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ESTUDIOS






[a Accesidn invertida ¥

SUMARIO: Planteamiento del tema.—Casas de accesién invertida: 1. La deri-
vada del articulo 361 del Cédigo Civil. Declaracién de obra nueva—2. Ac-
cesién invertida derivada del mismo articulo 361 cuando el constructor es de
buena fe y de mala el dueiio del terreno.—3. La construccién extralimitada
o excesiva.—4. Derecho de superficie—5. Propiedad Horizontal—6. El pid-
rrafo segundo del articulo 1.404 del Cdédigo Civil: a) Consideraciones gene-
rales: 1) Naturaleza juridica. 2) Cardcter del precepto. 3) Examen de las
resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado sobre
este problema. b) Cuestiones referentes al terreno o solar. ¢) Cuestiones re-
ferentes a la edificacién. d) Procedencia del dinero, coste de la construccién.
e) Traspaso de la titularidad a favor de la sociedad de gananciales y su re-
flejo registral.—Conclusion.

PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Dejando aparte si la accesién es un modo de adquirir ¢l dominio,
o una simple facultad del mismo, asi como las discusiones en orden a la
conveniencia e incluso a la posibilidad de construir una teoria unitaria
de la accesién, para enmarcar el tema, recordemos que ésta tiene dos
manifestaciones fundamentales: una, la del derecho del propietario de
una cosa para hacer suyos los frutos que ella produzca (accesién discre-
ta) y, otra, la del derecho del propietario de una cosa para adquirir lo
que a la misma se una o incorpore, natural o artificialmente, de manera
que lleguen a formar ambas un todo inseparable (accesién continua).

Las dos especies estan contempladas por el articulo 353 del Cédigo
Civil, al expresar que «la propiedad de los bienes da derecho por acce-
sién a todo lo que ellos producen, o se les une o incorpora natural o arti-
ficialmente».

Prescindiendo de la referente a la adquisicién de los frutos, dentro

(*) Ponencia del Seminario de Derecho Hipotecario Valladolid-Salamanca,
desarrollada en Valladolid, el dia 14 de marzo de 1972, en el Colegio Notarial.
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de la accesién continua, el tema que nos ocupa hace referencia a la arti-
ficial de inmuebles y, més concretamente, al supuesto de edificacién.

Ya en €l digamos, siguiendo a Diez Picazo (1), que algunos autores
formularon el principio o regla de que «la superficie cede al suelo» o, lo
que es lo mismo, que lo construido sobre el suelo es absorbido por él
y pertenece a su propietario, apoydndose en un texto de las X1l Tablas,
que, acaso codificando una norma anterior de derecho consuetudinario,
establecia que el propietario de una viga que se introducia en un edifi-
cio ajeno, o el de unas estacas clavadas en vifia ajena, no podian
retirarlas.

Ciertamente que dicho principio no fue formulado por el Derecho
Romano, pues cs sabido que los jurisconsultos de Roma tenian una
mentalidad orientada a lo préctico, a la resolucién del caso concreto,
conectado con la vida, sin importarles mucho las reglas de tipo gene-
ralizador, sino que contemplando una serie de fendmenos tipicos les
asignaban una regulacién auténoma, resolviendo para cada caso lo que
hacia falta.

En el Derecho Germanico se adopté una posicién distinta, porque
en €l prevalecia el principio de la adquisicién por el trabajo, siendo
propietario de lo construido el que habia edificado, llegando, en algunos
casos, a pasar el suelo a la propiedad del edificante, y ello, posiblemente,
porque para estos pueblos, menos sedentarios que el romano, la propie-
dad recaia fundamentalmente sobre lo transportable (ganados, pieles,
maderas, etc.), surgiendo asi una propiedad, de las edificaciones, sepa-
rada de la del suelo, al margen o contra el principio de que la superficie

“cede al suelo, constituyendo objeto de trifico independiente, debido

también a la provisionalidad de tales edificaciones y a su posible des-
mantelamiento y traslado, todo lo cual hizo que més tarde, cuando ya
se empleS la picdra, dando lugar a edificaciones mds estables, con la
consiguiente dificultad o imposibilidad de desmontarlas o deshacerlas,
se siguiera aplicando al constructor el derecho de trasladar la casa, si
era posible, o el de exigir una indemnizacién al duefio del terreno o in-
cluso una autorizacién para derribarla dejando los umbrales como
parte integrante de la finca (2).

De los dos sistemas expresados hemos visto que nuestro Derecho
positivo sigue cl criterio, mds que romano, romanista, de conceder la

(1) Luis DIez Picazo: *“La modificacién de las relaciones jurfdico-reales y
la teorfa de la accesién”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim 455, pé-
ginas 829 y sigs. ) )

(2) CarLos VILLENA Garcfa: “El derecho de superficie”, Revista Propiedad
y Construccidn, nims. 29 y 30, citado por GARRIDO PaLMA, Revista Derecho No-
tarial, nuim. 63, pigs. 94 y sigs.
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propiedad del vuelo al que lo sea del suelo, principio que estd plasma-
do, entre otros, en el articulo 358 del Cddigo Civil, segin el cual «lo
edificado, plantado o sembrado en predios ajenos, y las mejoras o repa-
raciones hechas en ellos, pertenecen al duefio de los mismos...», com-
pletado por el 359 del mismo cuerpo legal, que establece que «todas
las obras, siembras y plantaciones se presumen hechas por el propieta-
rio y a su costa mientras no se pruebe lo contrario», v también por el
articulo 361 del mismo, al decir que «el duefio del terreno en que se
edificare... de buena [e tendrda derecho a hacer suya la obra..., previa
la indemnizacién establecida en los articulos 453 y 454, o a obligar al
que fabricd o plantd a pagarle el precio del terreno...».

Este principio tiene su fundamento, segin la Resolucién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado de 19 de mayo de 1952,
en la intencion de conferir a un solo titular el dominio de la finca, evi-
tando situaciones anormales de condominio, sin cuotas homogéneas, o la
coexistencia de una propiedad del suelo y otra distinta sobre el vuelo,
o la creacién de derechos de superficie que, como excepcionales, deben
establecerse o pactarse expresamente.

Es decir, que, segin resulta de lo anterior, de los varios modos de
solucionar el problema planteado por la edificacién en suelo ajeno, el
Cédigo Civil adoptd el principio de que el vuelo cede al suelo. El
duerio del terreno lo es también de lo que se construya sobre él. Esta
solucién constituye, pues, en nuestro Derecho, lo que pudiéramos llamar
«accesion normal», y, por contraste, se llama «accesién invertida» (con
terminclogia que seglin MANUEL DE LA PLAzA (3) es familiar a autores
franceses como DEMOLOMBE y AUBRY Y RAU) o «accesién anormal»,
o al revés, a la que se produce en los supuestos en los que el titular de
la edificacién se haga duefio del terreno que le sirve de soporte.

CASOS DE ACCESION INVERTIDA

Se suele presentar como supuesto maés caracterizado y, a veces, uni-
co de accesién invertida el contemplado por el parrafo segundo del
articulo 1.404 del Cédigo Civil, insistiendo la doctrina en el sentido
de resaltar que en dicho precepto se produce una total inversién del
principio de accesién contenido en el articulo 361 del mismo Cédigo.
No estoy de acuerdo con tal apreciacién, pues, a mi entender, aquella
norma resuelve el supuesto de construccién de edificio en suelo ajeno
en forma acomodada al 361 expresado; pero no adelantemos aconte-

(3) MANUEL DE LA Prazi: “Edificaciones en suelo ajeno’, Revista Derecho
Prwvado, 1947, pdgs. 439 y sigs.
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cimientos, pues antes de examinarlo nos parece obligado contemplar
o hacer referencia a otros casos de accesién inversa que se dan en nues-
tro Derecho.

Primer caso: La accesién invertida derivada del mismo articulo 361
del Cédigo Civil—En el propio articulo 361—que regula la accesién
normal al construirse de buena fe en suelo ajeno—ve un sector de la
doctrina, un supuesto de accesién invertida, al establecer dicho pre-
cepto que el duefio del terreno puede obligar al que edificé a pagarle
el precio del suelo ocupado por el edificio; pero propiamente no es tal,
puesto que se trata de una adquisicién del terreno por el dueno de la
edificaclén, que se produce no automdticamente, ipso iure o por minis-
terio de la Ley, sino solamente en el caso de que el duefio del terreno
(que, en consecuencia, continta siendo lo principal, y el precepto, en
cierto modo, ratifica la accesién normal) opte por venderlo al titular
de la edificacién.

No se da, pues, como resalta DfEz Picazo (4), una verdadera acce-
siébn en cuanto que la adquisicién del suelo procede de un acto del
propietario del mismo, a quien la Ley le faculta para imponer esa
adquisicién del terreno invadido, dando lugar a una compraventa uni-
lateralmente forzosa. El duefio del terreno viene a ser titular de un
derecho potestativo de configuracién juridica, esto es, de un poder de
decidir mediante un acto de su voluntad la situacién juridica general
del fundo.

Cuando se ejercite, es decir, cuando el duefio del terreno opte, nos
llegara al Registro, bien como una venta del suelo al edificante o bien
como una adquisicién del edificio por el duefio del terreno, y ello for-
malizado en escritura pidblica otorgada por los interesados o en la
resolucién judicial firme que haya delimitado el derecho. Aparente-
mente, pues, el caso contemplado no tiene gran importancia para el
Registro de la Propiedad, pero es preciso tener en cuenta:

a) Que segin las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de enero
de 1928, 18 de marzo de 1948, 17 de diciembre de 1957 y 2 de diciem-
bre de 1960, entre otras, mientras la indemnizacién no tenga lugar, el
duefio del terreno no ostenta el dominio de lo edificado y unicamente
estd en el caso de optar por adquirir mediante ¢l pago de la indemni-
zacién o por obligar al que construyé, o al que de él traiga causa,
a pagarle el precio del terreno.

b) Que el dueno de la construccién no es propietario del terreno
sobre el que la misma se asienta, sin poder ejercitar la accién reivindi-

() Luis Dfez Picazo: Loc. cit, pdg. 850.
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catoria contra el duefio del suelo (sentencias de 23 de marzo de 1943
y 2 de diciembre de 1960), ya que esta accién no es la indicada para
reivindicar el suelo al que se ha incorporado lo construido (sentencia
de 31 de mayo de 1949), si bien, como dijo la sentencia de 17 de
diciembre de 1957, si el propietario del suelo no indemniza y realiza
la corta de lo plantado (lo mismo serfa, creemos, si destruye lo edifi-
cado) se coloca en situacidn de hacer procedente la accign reivindi-
catoria.

c¢) Que la referencia que hace el articulo 361 del Cédigo Civil
a los 453 y 454 del mismo hace que se reconozca al constructor el
derecho de retener la obra hasta que se le abone el valor de la misma.

Se deduce de lo anterior que, mientras el propietario del terreno no
opte, existen dos propietarios en la realidad, el del suelo y el del edifi-
cio, y tal situacidén tiene o puede tener repercusiones registrales.

Siempre que en tal situacién de interinidad aparezca de los asien-
tos registrales o de los titulos que lleguen al Registro esa dualidad de
propietarios, habrd que suspender todos los actos y contratos de ena-
jenacién o gravamen que afectando al duefio del suelo pretendieran
abarcar o extenderse a la edificacién, en tanto no conste en el Registro
que se ha adquirido la obra realizada con abono de su importe, y habt4
que denegar cualquier acto o contrato de enajenacién o de gravamen
sobre la edificacién en tanto en cuanto su titular no haya adquirido
el terreno, ya que hasta entonces no tiene mis que un derecho a que
se le abone el importe de la obra realizada o a que se le transfiera el do-
minio del terreno, pero, uno u otro, a eleccién del titular del suelo.

Ahora bien, (qué posibilidades hay, desde el punto de vista regis-
tral, de que esos derechos—el del duefio del terreno y el de la edifica-
cién—tengan acceso al Registro? (Pucde cl propictario de la obra o cl
del suelo hacer constar e inscribir la obra nueva en el Registro de la
Propiedad?

Naturalmente, no me refiero al caso de que el duefio del suelo
opte por vender éste al constructor o por comprar el edificio, puesto
que en este caso, como ya hemos dicho, llegard al Registro documen-
tado por mutuo consentimiento o por resolucién judicial y los problemas
de capacidad, titulacién, etc., serdn los normales o generales, sino que
planteo el acceso registral de esos derechos en estado de pendencia, sin
haber optado el propietario del terreno.

En tal caso, el duefio de la edificacién, por si solo, no puede ins-
cribir a su favor la obra nueva, la edificacién, ya que si estd inscrito
el terreno a favor de persona determinada—ajena al edificante—, bien
claro resulta que tendria que ser denegado el acceso o entrada al Re-
gistro de cualquier titulo que pretendiera hacer constar la construccién
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sobre dicho terreno y, todavia mds, si se trataba de un acto de dominio
sobre esa obra, quec se dirfa ubicada sobre suelo registralmente ajeno;
caso de que el terreno no estuviera inmatriculado tampoco seria posible
inscribir la obra nueva al decirse que se habia realizado sobre terreno
ajeno, ya que lo edificado, con abstraccion del suelo, no podria abrir
folio u hoja registral.

La Direccién General de los Registros y del Notariado, en Resolu-
cién de 24 de abril de 1913, confirmé la denegacién de inscripcién de
una hipoteca sobre unas minas, fabrica y vias de ferrocarril, que se
decian sitas—segin el titulo—en la Dehesa de los Machos, por no
estar aquéllas inscritas a favor del hipotecante y decirse que se encon-
traban en finca ajena, inscrita a favor de persona distinta, sin que
constara la cesién o permiso del duefio de la finca para la construccién,
v sin que aparecieran, tampoco, previamente inscritos el derecho o in-
mueble hipotecado.

La legislacién hipotecaria anterior a la vigente consideraba, en el
nimero 1 del articulo 107 de la Ley, hipotecable con restricciones el
cdificio construido en suelo ajeno, sin perjuicio del derecho del pro-
pietario del terreno y entendiéndose limitada la hipoteca al derecho
que el mismo que edificé tuviera sobre lo construido.

La Exposiciéon de Motivos dec la Ley Hipotecaria de 1861 decia,
en relacidon con el precepto expresado, que «el principio de que cl
edificio, como accesorio, cede al suelo, que es lo principal, se aplica
de difercnte modo atendida la buena o mala fe del edificante o los
convenios que pueda haber entre el que es duefio de la superficie y el
que lo es del alzado. Sin resolver cuestiones ajenas a una Ley Especial
de Hipotecas no podria la Comisién entrar en tales apreciaciones, pero
no debia dejar de consignar el principio de que la hipoteca del edificio
construido en suelo ajeno no modifica en nada cl derecho comin ni
hace de peor condicién al duefo del solar, sino quc se entiende limi-
tada siempre, por la voluntad del hipotecante y del acreedor hipoteca-
rio, al derccho que aquél tiene, como lo exige la moral, la buena fe
y el respeto que debe tenerse en todos los contratos a los derechos que
existen al cclebrarlos. Pasar de aqui seria autorizar al edificante a que
con un hecho suyo pudiera perjudicar gravementé 'al duefio del terreno,
que es quien ticne la presuncién de serlo también 'del cdificio».

Roca SasTrE (5) llega a la conclusién de que el precepto indicado
se referfa precisamente al supuesto contemplado por el articulo 361
del Cédigo Civil, concluyendo el mismo tratadista que ha hecho bien

(5) RAMON M. Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, 6 edicién, tomo 1V,
volumen 1.°, pdgs. 433 y sigs.
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la Ley Hipotecaria vigentc al suprimir csc precepto, porque si se con-
viene que el duerio del edificio adquiera el terreno, tendrd entonces un
derecho pleno sobre la finca resultante, lo mismo que el del suelo si se
acuerda adquirir lo edificado, y si se conviene que el edificio perte-
nezca al que lo construyd nacerd un derecho de superficie, y que
a falta de convenio tnicamente tendria el edificante derecho a una
indcmnizacidon, no a un derecho real, sino un derecho personal contra
el propietario del terreno.

No estoy plenamente de acuerdo con el ilustre tratadista, quien, por
otra parte, dice (6), «que aunque no fuera asi, lo dificil es inscribir
en esta situacién el derecho sobre el edificio a favor del que lo cons-
truyd, porque para ello se requiere la presentacién de un titulo deriva-
do del duefio del terreno o una resolucién judicial y, en ambos casos,
al producirse estos titulos quedaria despejada aquella situacién». Y no
estoy de acuerdo, fundamentalmente, porque, modestamnte, opino que
resulta demasiado simplista el decir que el duefio de la edificacién no
tiene mas que un derecho personal a ser indemnizado, y, también. que
si se conviene que el duefio del terreno lo siga siendo de éste, y el del
edificio, de la construccién, se haya constituido, sin mads, un derecho
de superficie y no otro derecho, aun cuando no es momento de que
explayemos estas afirmaciones.

Teniendo en cuenta lo dicho, ¢seria inscribible una escritura ptblica
en la que el propietario del suelo y el del edificio se limitaran conjunta-
mente a declarar la obra nueva, reconociendo la buena fe del edilicante
y o bien el dominio separado de suelo y vuelo (sin constituir derecho
de superficie) o bien solamente la situacién de interinidad y, consi-
guientcmente, la posibilidad de opcién recogida en el articulo 3617

Personalmente pienso que tal escritura seria inscribible, tanto en
uno como en el otro de los dos supuestos contemplados, al amparo de
las disposiciones hipotecarias vigentes, aun admitiendo que ello es
opinable y puede ser muy discutible, pues si es verdad que, como decia
la sentencia de 23 de marzo de 1943, la doctrina mas gencral v auto-
rizada, perfectamente acomodada al espiritu del ordenamiento legal, se
niega a reconocer, justificadamente, la coexistencia de dos derechos
susceptibles de ejercitarse separadamente por el duefio del suelo y el
de lo edificado y atin rehiye la hipStesis de un condominio entre ambos,
también lo es que en estos casos de dominio dividido, o mejor, compar-
tido, el edificio viene a -ser una parte integrante de la finca, sin que,

(6) RAMON M.® RocA SASTRE: Obra citada. pag. 436 del mismo tomo y vo-
lumen.
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como dice CASTAN (7), exista en nuestro Derecho una norma correla-
tiva a la del Cédigo Alemdn, que impida, en absoluto, la existencia de
derechos independientes sobrc las partes integrantes esenciales o inse-
parables.

Ademas no creo se agote, o pueda agotarse, la posibilidad de
constituirse un derecho—en estos supuestos de dominio dividido o com-
partido—con los especificos de superficie, elevacién de edificios o «le-
vante» y el de vuelo, regulados por los articulos 16 y 30 del vigente
Reglamento Hipotecario, sino que, por el contrario, considero que cabe
la posibilidad de constituir otros derechos dada la redaccién del articu-
lo 2 de ]la Ley Hipotecaria, que permite la inscripcién de los titulos
de dominio (traslativos y declarativos) de los inmuebles y, asimismo,
todos los que constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extin-
gan los derechos de... «y otros cualesquiera reales», asi como la del
articulo 7 del Reglamento Hipotecario, que se refiere a «cualesquiera
otros relativos a derechos de la misma naturaleza, asi como cualquier
acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en
derecho, modifique, desde luego o en lo futuro, algunas de las facul-
tades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos rea-
les», preceptos expresivos, entre otros, de que en nuestro ordenamiento
legal se sigue, aun cuando mitigado, el sistema del numerus apertus.

Supongamos ahora que el duefio del terreno en el que se ha edifi-
cado de buena fe, pendiente de ejercitar su derecho de opcidn sobre la
compra de lo construido o la venta del solar, transmite el dominio del
suelo—que es lo unico que tiene—a otra persona y que en el titulo
de transmisién (y seria igual si fuera gravamen) manifieste que sobre
el suelo que le pertenece, X ha construido un edificio y lo describa,
reconociendo que la construccién se ha efectuado de buena fe, vy, asi-
mismo, exprese que adn no ha ejercitado el derecho de opcién que le
confiere el articulo 361 citado, y nos preguntamos: ;en tal supuesto se
podria o deberia hacer constar en el Registro la existencia de la
edificacién?

Creo que en ese caso no sélo se podria, sino que debe hacerse cons-
tar en la inscripcién la existencia de la edificacién, como variaciones
fisicas de la finca, al tener que expresar, entre las circunstancias de la
inscripcibn, por disposicién de la regla cuarta del articulo 51 del Regla-
mento Hipotecario, las diferencias resultantes, en la descripcién de
la finca, entre el Registro y el titulo; pero no podria inscribirse 1a obra
nueva, ni a favor del duefio del terreno, al no ser dueiio de la misma

(7) Jost CasTAN ToBrNAs: Derecho civil espariol, comin y foral, 9 edi-
cién, tomo 12, vol. TI, pédg. 448.
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hasta que no opte por su adquisicién y abone su importe, ni tampoco
a favor del constructor, porque al no concurrir en el otorgamiento del
titulo, en el que se hace constar la edificacién, estariamos en presencia
de una mencidén cuya registracién esti vedada por el articulo 29 de Ia
Ley Hipotecaria, aun cuando puede estimarse que tal referencia al
edificante constituye una estipulacién a favor de tercero (art. 1.257, 2.°,
del Cédigo Civil}, quc podifa seit acepiada por el favorecido por ella,
y en este supuesto estariamos ya en el anteriormente contemplado y, por
tanto, con posibilidad de hacer constar esos derechos en el Registro.

También puede ocurtir que el dueno del terreno se limte a declarar
la obra, sin alegar para nada la existencia del edificante de buena fe,
y entonces, por la presuncién del articulo 359 del Cédigo Civil, se pre-
sumiria suya e inscribible, quedando al constructor la posibilidad de
ejercitar la oportuna accién ante los Tribunales, que no seria, a mi
juicio, de mera peticién de indemnizacién o de reclamacién de cantidad,
sino la declarativa de su condicion de constructor de buena fe y del
derecho de opcidn del duefio del terreno, con el consiguiente pago de
la edificacién, en el supuesto de que aquél optare por hacer suya- a
obra, demanda que, entiendo, seria claramente anotable en el Registro.

El articulo 361 del Cdédigo Civil plantea otros muchos problemas,
pero Unicamente, y por no alargar excesivamente este estudio, vamos
a considerar los siguientes:

1) Cuando sobre el solar o terreno que sirve de soporte a la edi-
ficacién realizada de buena fe exista una prohibicién de disponer, en
cuyo supuesto al duefio del suelo le queda como tnica facultad fa de
indemnizar al constructor con el importe de la obra y hacer suya ésta,
sin poder hacer uso, precisamente por la existencia de esa prohibicién
de disponer, del otro término de la opcién (vender el terreno), que le
atribufa el articulo 361 del Cédigo Civil, segiin ha declarado el Tribu-
nal Supremo en la sentencia de 21 de diciembre de 1945.

2) Otro es el caso de que el terreno pertenezca a una comunidad
de propietarios, en el que se plantea el problema de si han de ser todos
los comuneros los que ejerciten, de acuerdo, la opcién del 361 o puede
hacerlo cualquiera de ellos. Desde luego, la sentencia de 28 de abril
de 1928 declaré que en tal supuesto el derecho de opcidn del articulo 361
podia ejercitarlo uno solo de los conduefios, pero (seria inscribible la
declaraciéon de obra nueva otorgada exclusivamente por uno de los
conduefios, y a su favor, sin el consentimiento de los demds? Por
supuesto que no seria inscribible, segiin tendremos ocasién de ver con
mayor detalle mas adelante.

Dentro del supuesto anteriormente contemplado también puede

[N
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darse el caso de que el constructor sea precisamente uno de los con-
duefios del terreno, lo cual no modifica esencialmente la conclusién a la
que anteriormente llegamos.

Los casos en los que tiene aplicacién el articulo 361 del Cddigo
Civil, asi como aquellos en los que puede aparecer inscrito, con domi-
nio dividido o compartido, el suelo y la construccién, son més fre-
cuentes y numerosos de lo que aparentemente pudicra parecer, y asi:

«) Hemos visto con cierta frecuencia testamentos en los que cl
testador lega o disponc de la propiedad de una finca a favor de un
legatario o heredero en atencién a la circunstancia de que éste, con el
consentimiento o la tolerancia dcl causante, habia edificado en dicho
terreno o finca,

b) Como se desprende de lo anterior, son muy frecuentes los casos
en los que un hijo construye en terreno de los padres, con consenti-
miento o conocimiento de ellos, de buena fe, o aquellos en los que el
hijo, que ocupa una casa o cdificacién de los padres, la reforma, la
reconstruye o la edifica de nueva planta.

¢) Del propio modo suele ser frecuente que en estado de indivi-
sion de una herencia, de hecho, cada interesado esté en posesién de
determinados bienes, y que en esa situacién construyan o cdifiquen
sobre ese terreno, normalmente de buena fe, con el consentimiento o, al
menos, el conocimiento y tolerancia de los demas interesados en la
herencia o titularidad de esos bienes.

d) Lo mismo ocurre en casos de comunidad de biencs en los que
uno de los conduefios construye o edifica sobre el mismo terreno comtn.

e} Un caso en el que es posible, y en cierto modo frecuente, que
aparezca en el Registro separada la titularidad del suelo y la de la edifi-
cacién, sin constituir derecho de superficie, se produce en aquellos
casos de hipoteca de una finca, sin pacto de cxtensién de la misma
a las nuevas edificaciones y que postcriormente a la constitucién de la
hipoteca se efectien construcciones y se inscriban cn el Registro, pues
aun cuando figuren a nombre del mismo titular del terreno, en el caso
de que la hipoteca llegue a ejecutarse y se adjudique la {inca—natural-
mentc se hard la adjudicacién sin aquellas construcciones a las que la
hipoteca no se extiende—, quedando asi las edificaciones inscritas
a favor de persona distinta que la titular del suelo. Este supuesio ha
sido cxaminado por BoniLLA ENciNa (8), que apunta diversas solu-
ciones, dc las que ahora no nos ocupamos, puesto que sélo nos interesa

(8) JuaN Francisco BowniLia ENCina: Conferencia en Seminario Derecho Hi-
potecario de Extremadura. que creemos inédita
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resaltar csa posibilidad de inscripcién del dominio dividido o compar-
tido, y un supuesto préctico y real que conocemos lo expondremos en
otra parte de este {rabajo.

J)  Otros casos en los que surge esta titularidad separada del suelo
y de edificaciones se produce en aquellos supuestos de arrendamientos
inscritos, en los que el arrendatario estd facultado para realizar cons-
trucciones que al final del contrato pasardan a pertenecer al duefic dc
la finca, sin o previo abono de su importe al constructor de las mismas,
quien hasta entonces podré inscribirlas en el Registro, hipotecarlas, etc.,
con sujecién a lo pactado, pues otros casos, como el de las construc-
ciones realizadas, cuando procedan, por el usufructuario, el enfiteuta
o el titular de otro derecho real son cosa distinta, ya que, como dice
Roca SASTRE (9), se producen aquellos casi como propietarios.

Frecuentemente, a lo largo de este trabajo, hemos hecho referencia,
y lo haremos muchas mads veces, a la declaracién de obra nueva, y al
objeto de perfilar conceplos y de deducir consecuencias tenemos que
examinar, siquiera sea brevemente, lo referente al titulo de declaracion
de obra nueva.

DECLARACION DE OBRA NUEVA

Comencemos por afirmar que considero a la declaracién de obra
nueva como un negocio juridico de individualizacion y que no estoy
conforme con la opinién de quienes sosticnen que la inscripcidon de
obra nueva hace referencia a una mera constancia de circunstancias
fisicas de la finca, o que la escritura de decclaracién de obra no cs
titulo inscribible y que al no alcanzar la fe piblica a las circunstancias
de hecho ninguna trascendencia tiene la misma y que, por consiguiente,
cualquiera de los comuneros puede otorgar dicha escritura y conseguir
su inscripcién en el Registro. Unicamente quiero resaltar sobre esta
cuestion:

a) Que, a mj juicio, no es cierto que el principio de legitimacién
registral no se refiera a las circunstancias de mero hecho, y ello no sélo
porque todo derecho precisa y requiere un soporte fisico de hecho, de
modo tal que si el Registro proclama con presuncién iuris el de iure la
propiedad de una finca en cuanto a fo juridico, lo hace partiendo, con
presuncidn iuris tanium, de unas determinadas circunstancias de hecho
de esa finca concreta, supeificie, linderos, etc., sino, ademds, porque

(9) RAMON M.2 Roca SASTRE: Obra citada, tomo IV, vol. 1. pag. 434. nota
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asi lo tiene declarado el Tribunal Supremo cn sentencias de 14 de marzo
y 18 de julio de 1930, que admitieron la presuncién de exactitud de
las circunstancias de la finca como objeto de dominio, asi como la sen-
tencia de 21 dec marzo de 1953, al declarar que en nuestro Derecho
Hipotecario el asiento registral protege las situaciones juridicas que el
mismo proclama, pero no se extiende con igual intensidad la protec-
cién a las circunstancias o situacioncs de hecho, materiales o fisicas,
desconectadas del Registro; pero que no se puede afirmar, sin incu-
rrir en confusionismo, que debilita la garantia y atractivos de la ins-
titucién hipotecaria, que la inscripcién nada vale ni nada protege en
punto a la situacién de hecho que el asiento pregona. Otras scntencias,
como las de 10 de junio de 1955, también citadas por VILLARES Pico (10).
sientan el mismo criterio, llegando a sostener este autor que si el ar-
ticulo 110 de la Ley Hipotecaria excluye la extensién de la hipoteca
a las nuevas construcciones de edificios es porque si tales edificios, exis-
tentes en la fecha de la escritura de hipoteca, no constan inscritos, a los
efcctos de tercero, deben considerarse como no existentes en beneficio
del respectivo acreedor hipotecario (11).

b) Que creo no puede sostenerse que un titulo—el de obra nue-
va—, encaminado a hacer constar la existencia de la edificacién en el
Registro, sea de mero hecho sin trascendencia juridica. Baste decir que
tal circunstancia—inscripcién de la edificacién—tiene la virtualidad
suficiente para, como veremos méds adelante, cambiar la titularidad
juridica de la finca, convirtiendo un bien privativo en ganancial (ar-
ticulo 1.404, 2.°); que en Viviendas de Proteccién Oficial, para la
obtencién de la calificacién definitiva o para provocar ésta una decla-
racién de terminacién de obra, es indispensable tal declaracién de obra,
con repercusiones en cuanto al estatuto juridico del edificio; que, asi-
mismo, la declaracién provoca o no la extensién de la hipoteca a las
edificaciones (art. 110 de la Ley Hipotecaria); que resulta indispensable
para servir de base a algunos derechos que la presuponen necesaria-
mente, como la constitucién del edificio en régimen dc propiedad
horizontal, derecho de superficie, de elevar nuevas plantas, servidum-
bres, etc., o cn relacién con el articulo 27 del Reglamento de Edifica-
¢ién Forzosa, que declara que la resolucién de incumplimiento de la
obligacidn de edificar se hard constar en el Registro por nota y que el
Registrador comunicard al Ayuntamiento las modificaciones objetivas

(10) MANUEL VILLARES Pico: “La legitimacién registral se refiere a todos
los elementos de 1a relacién juridica inscrita”, Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, ndm. 477, pdgs. 389 y sigs -

(11) Mismo autor: Loc. cit,
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{y entre ellas, naturalmente, pensamos en la declaracién de obra nueva)
de las fincas.

Se me puede objetar que lo que provoca realmente alguna o mu-
chas de esas consecuencias serd la existencia o no de la edificacién
mds que su constancia registral, pero siempre serd cierto que en algunos
de los casos que hemos expuesto es trascendente, fundamental o indis-

_______

pensable ia constancia registral de la obra nueva.

¢) Decia al principio de este apartado que considero la declara-
cién de obra nueva como un negocio juridico de individualizacién, y, pre-
cisando mads, diré que estimo se trata de un titulo declarativo del domi-
nio de la edificacion y, como tal, inscribible, al amparo del articulo 2
de la Ley Hipotecaria, es decir, no como algo que hace mera referencia
a la descripcién de la finca—circunstancias fisicas—, sino, como dice
Ramos FoLquEs (12), con ella lo que se inscribe es la adquisicién de la
obra y con ello se inmatricula el edificio o nueva obra, que va forzosa-
mente acompafiada de un derecho y que tiene acceso al Registro en
cuanto es objeto de un derecho real, mostrando mi desacuerdo con
quienes, como Lacruz (13), sostienen que solamente se trata en la obra
nueva de la constancia registral de datos de puro hecho, sin implicar
cambio juridico ni tener valor negocial.

d) En cuanto a si puede otorgarla un conduefio, aun cuando la
Resolucién de la Direccién General de 19 de diciembre de 1917 parece
admitirlo (si bien en ella se trataba de un caso que no era verdadero
condominio, en cuanto que la finca pertenecia en porciones sefialadas
a distintos propietarios y estaba inscrita en esa forma andmala), es lo
cierto que la de 21 de junio del mismo afic habia negado tal posibilidad,
asi como la més recicnte de 21 de mayo de 1965, en la que, por cierto,
se dice que la declaracién de obra nueva no es una expresién de la
existencia fisica del edificio, sino que es productora de efectos juridi-
cos de mayor trascendencia, denegando la inscripcion del titulo porque
dada la existencia de varios conduefios en el solar y concurrir sélo dos
de ellos, sin que se supiera si el tercero presté su conformidad a la
construccién del edificio y a la distribucién de las participaciones, todo
ello se oponia al articulo 397.

Sobre todo son fundamentales en esta materia las resoluciones de
20 y 21 de febrero de 1969, en las que de manera clara y concluyente
se exige la unanimidad para la inscripcién de las declaraciones de

(12) RAFAEL Ramos ForQuEs: “La regulacién jurfdico-registral de la edifi-
acién", Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nims. 318-319, pdgs. 837 y
iguientes.

(13) Jost Luts Lacruz BERDE|o: Lecciones Derecho Hipotecario, pag. 94.
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obra nueva, indicando al propio tiempo la evolucién que ha tenido su
inscripcidn.

Se dice en la citada resolucién de 20 de febrero de 1969, que «en
un principio a las declaraciones de obra nueva no se les concedié por
la legislacién hipotecaria la importancia que hoy deben mervecer, por
entender que se trataba de hacer constar en el Registro una circuns-
tancia meramente descriptiva no protegida por la fe puablica registral,
lo que motivé que fueran vistas con disfavor por esic Centro, que cn
varias de las resoluciones declard la no necesidad de estas inscripcio-
nes, ya que al estar inscrito lo principal—el solar—, lo estaba también
lo accesorio, o como en la de 20 de mayo de 1895, quc aunque no
hubiera razén que oponer al propietario que tuviera la voluntad o ca-
pricho de registrar a su nombre el edificio construido, seria acerlado
acabar con la prictica de inscribirv las edificaciones desligadas de todo
contrato o relacién de derecho». Sigue diciendo la resolucién citada
que, no obstante lo expuesto, las declaraciones de obra nueva siguieron
ingresando en el Registro al amparo de las disposiciones vigentes y en
virtud de una prdctica sancionada por la Direccidén vinieron a desem-
bocar en la actual legislacién, contenida en los articulos 208 de la Ley
Hipotecaria y 308 de su Reglamento, en donde no se contempla el caso
de comunidad de propictarios sobre el solar, y que si, segln el articu-
lo 397 del Cédigo Civil, ninguno de los conduefios, sin el consentimien-
to de los demds, podrd hacer alteraciones en la cosa comun, aunque de
ello pudieran resultar ventajas para todos, parece que tampoco uno
solo de los comuneros podrd exigir la constancia registral de las alie-
raciones, realizadas bien por el mismo, bien por todos los comuneros
o por alguno de ellos, y que se requiera que sean todos los copropie-
tarios del solar quienes comparezcan en la cscritura y describan la
nueva obta realizada.

Todo ello—como sigue diciendo la resolucién—porque la consiiuc-
cidén de un edificio puede acarrear alteraciones sustantivas en la titula-
ridad dominical del solar sobve el que aquélla se asicnta, segin resulta,
por ejemplo, dc los supuestos de los articulos 361 y 1.404 del Cddigo
Civil, o incluso en el de quc por no haber concurrido los comuneros
a los gastos de la edificacidon en la misma proporcién en que son duefos
del solar hubiesen decidido alterar su participacién en el edificio cons-
truido, posibilidades todas ellas que refuerzan el convencimiento de
seguir la tesis que exige la unanimidad, a {in de que asi resulten clara
mente determinados los derechos que a cada propictario correspondai
y el Registro publicard para conocimiento de los interesados y terceros
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Segundo caso: Accesion invertida derivada del mismo articulo 361,
cuando el constructor aciiia con buena fe y el duefio del terreno con
mala fe.—El Cédigo Civil contempla los supuestos de construccién en
suelo ajeno concurriendo buena fe por parte del constructor y del dueno
del terreno (art. 361), mala fe de ambos (364 del mismo, que equipara
el supuesto al precedente de buena fe) y el de mala fe del edificante
(articulos 362 y 363), pero omite o, al menos, no considera especifi-
camente el caso de que el construcior haya obrado de buena y el duefo
del terreno de mala fe. Pues bicn, para este dltimo caso, y teniendo en
cuenta el principio general de que no es licito que triunfe la mala fe
y exista un enriquecimiento injusto del que asi actda en perjuicio del
que lo hace con buena fe, algiin autor, como GARRIDO PaLma (14),
opina que en tal caso el duefio de la obra tendrd derecho a hacer suyo
el suelo, sin abonar cantidad alguna, pudiendo incluso exigir indemni-
zacién de dahos y perjuicios.

Me limito a exponer el caso, puesto que desde el punto de vista
registral tendrd que llegar resuelto judicialmente, y si en una sentencia
se declara el dominio a favor del edificante, con o sin indemnizacién
al del suelo, procederia su inscripcién.

Tercer caso: La llamada construccion extralimitada o excesiva.—
Dice Diez Picazo (15) que «el supuesto de la construccién extralimi-
tada, es decir, de la construccién que se asienta, en parte, sobre terreno
ajeno y, en parte, sobre terreno propio, constituye una laguna legal, que
hace inaplicable el precepto general del articulo 361 del Cédigo Civil,
pensado para una consiruccién totalmente levantada en terreno ajeno».
CASTAN (16) se¢ preguntaba si el articulo expresado se aplicaria a los
casos de construcciones asentadas, en mayor ¢ menor parte, sobre terre-
no propio que invadieran el contiguo.

La doctrina se ha orientado en el sentido de negar aplicacién, por
falta de analogia, al articulo 361 y considerar este caso como algo
diferente. y PLazA (17). excluyendo por antieconémicas todas las for-
mulas que conduzcan a la divisién de lo edificado o a su demolicién,
propone como solucién la de conceder a la autoridad judicial la facul-
tad de conceder o atribuir la construccién extralimitada al que de buena

(14) VicTtorR M. GARrIDO PaLmMa: “;Superficie sélo cedit. El principio de
accesién y el principio de superficie”, Revista Derecho Notarial, nim. 63, pd-
ginas 89 y sigs.

(15) Luis Dfez Picazo: Estudios sobre Jurisprudencia civil, tomo II. pa-
gina 142.
" (16) Jost CAsTAN TOBENAS: Obra citada, tomo II, pag. 243.
(17) MANUEL DE LA Praza: Loc. cit.
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fe la ha hecho, indemnizando o compensando al propietario del suelo
del valor de éste y de los dafios que se le hayan ocasionado.

El Tribunal Supremo en varias sentencias se ha ocupado del caso
y ya en la de 30 de junio de 1923 dejé apuntada una inclinacién favo-
rable a la posibilidad de reconocer al edificante de buena fe el derecho
de hacer suyo el terreno invadido por lo edificado con extralimitacién,
y en las de 31 de mayo de 1949, 17 de junio de 1961, 29 de abril
de 1970 y 26 de febrero de 1971 ha dado carta de naturaleza a la
solucién de que en los casos aludidos debe regir el principio de que
lo accesorio sigue a lo principal (sustituyendo al dc superficie cede al
suelo) y considerando mas importante la construccién que el terreno.

De esas sentencias resulta curioso que en la de 29 de abril de 1970
el constructor se extralimitd conscientemente, ¢s decir, sabiendo que
lo hacia sobre terreno ajeno, si bien creyendo quc un pacto de servi-
dumbre que existia le facultaba para aquella extralimitacién, y en la
de 26 de febrero de 1971, que de un edificio de 99 metros de super-
ficie en planta se habia extralimitado en 53 metros, y en ambos casos,
teniendo en cuenta las circunstancias que concurrian, sc¢ consideré al
edificante de buena fe y se le otorgd el derecho de adquirir el terreno
en la parte invadida por la construccién, indemnizando al duefio del
mismo con el valor correspondiente.

Personalmente pienso que en estos supuestos se aplica—aunque
modalizado—el articulo 361 del Cédigo Civil, ya que por razones de
interés superior (conveniencia de la construccidn, funcién social de la
propiedad e incluso por aplicacién de la teoria del abuso del derecho)
se excluye, de los dos términos de la opcién que el precepto otorga
al dueno del suelo, uno de ellos, el de hacer suya la obra (dada la
indivisibilidad de la misma) y siendo también imposible la demolicién
de la construccidn (por las razones cxpuestas) tiene que llegarse a la
solucién indicada por la jurisprudencia, esto es, a limitar el derecho
del propietario del terreno invadido en el sentido de que tnicamente
tenga posibilidad de ejercitar uno de los términos previstos en el indi-
cado articulo, es decir, la venta del terreno al edificante.

Desde el punto de vista registral, como decia anteriormente, €s una
cuestion que debe llegar resuelta al Registro, bien por convenio de
los interesados o por resolucién judicial, y dnicamente resaltar que
habrd de efectuarse la segrcgacién del terreno invadido para agruparlo
o agregarlo al del constructor, como tramite previo a la declaracién de
obra nueva sobre la totalidad de la superficic construida.

Cuarto caso: Derecho de superficie—Algunos autores, como VALE-
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RIANO DE TENA Y MARTIN (18), consideran a este derecho como un
supuesto, el mds caracterizado, de accesion inversa, aun cuando otros,
como Roca SasTrRE (19), dicen que constituye uno de los dispositivos
posibilitadores de la propiedad separada y la manifestacién mds tipica
de la propiedad horizontal. Regulado este derecho ¢n la Ley del Suelo
y en el Reglamento Hipotecario (art. 16 del mismo), no vamos a dete-
nernos en su estudio, por entender excede de la finalidad del gue nos
ocupa, sin que hagamos referencia tampoco a otros derechos, como el
de «levante» o mayor elevacién de los edificios o al derecho de vuelo,
que tienen con el expresado la similitud de tratarse de casos de dominio
compartido, caracterizados. en definitiva, por la existencia de derechos
yuxtapuestos sobre una misma finca.

Quinto caso: Propiedad horizontal. —Se puede sostener que la lla-
mada propiedad horizontal constituye, en cierta manera, un supuesto
de accesién invertida, en el sentido de que en ella la propiedad del piso
o local arrastra la del suelo (en su cuota proporcional como elemento
comun), de modo que el suelo (elemento originariamente el principal)
se espiritualiza de tal manera que prédcticamente ni figura en la trans-
misién de cada piso o local, pasando éstos a ser lo principal, lo funda-
mental, ya que su adquisicién, por cualquier titulo, arrastra, como anejo
inseparable, la del suelo: pero tampoco este supuesto lo examinamos,
limitindome a su cita, como uno mas dentro de los casos de accesidn
invertida que se contemplan en este trabajo.

Sexto caso: El del pdrrafo segundo del articulo 1.404 del Cddigo
Civil.—Dispone el Cédigo Civil, en su articulo 1.404. que: «Las expen-
sas tiles, hechas en los bienes peculiares de cualquiera de los cdnyuges
mediante anticipacién de la sociedad o por la industria del marido
o de la mujer, son gananciales. Lo serdn también los edificios construi-
dos durante el matrimonio en suelo propio de los cényuges, abonandose
el valor del suelo al c¢cényuge a quien pertenezca.»

Dicho precepto contempla, en el primero de sus pérrafos, las expen-
sas ttiles hechas en los bienes peculiares de los cényuges y, en el se-
gundo, la construccién de edificios en el terreno de uno de los esposos.

No es objeto de nuestro estudio el parrafo primero, respecto del
cual Gnicamente diremos que la generalidad de la doctrina y la juris-

(18) VALERIANO TENA Y MARTIN: E! derecho de accesion y el Registro de
Propiedad. Curso de Conferencias sobre Derecho Inmobiliario del Centro de
Estudios Hipotecarios, 1951-1952, pdgs. 105 y sigs.

(19) RAMON M.® Roca SASTRE: “Ensayo sobre el derecho de superficie”, Re-
vista Critica de Derecho Inmobiliario, Conmemoracién Centenario Ley Hipoteca-
ria, pdgs. 7 y sigs.
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prudencia entienden que lo quc realmente es ganancial no es la mejora
en s{ misma, sino el valor o coste de la mejora efectuada. Asi, TORRALBA
Soriano (20) y las resoluciones y sentencias que el mismo cita, funda-
mentalmente la Resolucién de la Direccidn General de los Registros
y del Notariado de 5 de mayo de 1908, que rechaza, en este supuesto,
la idea de condominio, y las sentencias del Tribunal Supremo de 18 de
febrero de 1941, 25 de mayo de 1950 y 30 de abril de 1958. Mucius
ScaevoLa (21) y, recientemente, HERNANDEZ GiL (22) sostienen que
lo que verdaderamente es ganancial no es el gasto, sino [a mejora mis-
ma, aun cuando incluso pudiera deducirse de su postura que cabe dis-
tinguir que no consideran ganancial tanto la mcjora en si misma ni el
mero gasto de ella, sino lo que aquélla representa, es decir, el mayor
valor, obtenido por el bicn, como consecuencia de la mejora.

E! supuesto contemplado en el pérrafo segundo, que, ciertamente,
es el que serd objeto de nuestro estudio, ha merecido bastante atencién
de la doctrina.

Con objeto de sistematizar las cuestiones que su examen nos depa-
ra distinguiré los siguientes apartados: «) consideraciones generales;
b) cuestiones referentes al solar; ¢) cuestiones referentes a la edifica-
cién; d) procedencia del dinero, coste de la edificacién, y e) traspaso
de la titularidad a favor de la sociedad de gananciales y su reflejo
registral.

Dentro de cada uno de ellos intentaré tratar, ya quec no exhaustiva-
mente, los problemas mas frecuentes e importantes que el precepto
plantca.

a) CONSIDERACIONES GENERALES

1) Naturaleza juridica del caso planteado.—La doctrina considera
el supuesto como un caso, tal vez el tnico, de accién inversa y asi, por
via de cjemplo, lo entienden SANz (23), TENA MARTIN (24), CASTAN (25),

(20) ORENcIO TORRALBA SORIANO: “Las expensas ttiles del apartado 1.° del
articulo 1.404 del Cédigo Civil?, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nu-
mero 476, pdgs. 93 y sigs.

(21) Mucius ScaevoLa: Cddigo Civil ., edicién 1905, tomo 22, pdg. 218.

(22) An~TONIO HERNANDEZ GIL: Dictdmenes, vol. TI, pags. 50 y sigs.

(23) ANGEL Sanz FeRrNANDEZ: “Edificacién sobre suelo ajeno. Sus proble-
mas”. Conferencia Ilustre Colegio Notarial de Valencia, afioc 1947.

(24) VALERIANO TENA MaRTIN: Loc. cit.

(25) Jost CasTin ToBeNAS: Obra citada, 8.* edicién, tomo V, vol. 1, pd-
gina 276
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Puic Brutau (26), Ramos Foraués (27), Camy (28), CHico y Bowi-
LLA (29), Lacruz (30) y el mismo Mucius ScaeEvorLa (31), si bien el
ultimo con la particularidad de entender que cl precepto expresado
acentda lo dispuesto en el parrafo primero, haciendo la declaracidn ter-
minante de que se refierc también a los edificios construidos, llevando
hasta el final el establecimiento de la comunidad en las expensas utiles,
borrando asi la distincién entre vifia v edificio (que se establecia en el
derecho anterior), aun contradiciendo un tanto el articulo 361, y MaN-
RESA (32), que trata de fundameniar el citado parrafo segundo del
1.404 recogiendo la opinién de Garcia GovEwa, pero afiadiendo que
aunque el edificio no puede subsistir sin el suelo, tiene mucho més
valor e importancia que éste, por lo que si la doctrina del Cédigo no
se conforma a los principios satisface méas a la razén.

Garcia GRANERO (33), que lo hemos dejado para el final para refe-
rirnos al mismo con mds detalle, ya que su estudio lo estimamos de
los mds completos que conocemos sobre el asunto que venimos consi-
derando, dice que «la figura juridica producida o determinada por el
parrafo segundo del articulo 1.404 del Cédigo es clara; es una inversién
de la norma accesorium sequitur principale; es, en definitiva, una acce-
sién al revés». El propio autor califica de «extrafia institucién juridica»
a la contemplada y afade: «En esta hipdtesis es todo exactamente
igual que en la accesidn, s6lo que al revés. El vuelo atrae al suelo; el
terreno sigue al edificio; lo accesorio se transforma en preponderante
y lo principal es subsidiario. El edificante se hace duciio no sélo de la
obra (lo cual daria lugar simplemente a ius superficiei), sino también
del terreno sobre el que aquélla descansa (v esto es ya mas fuerte y atre-
vido). Pues bien—sigue diciendo el autor citado—esto es, en definitiva,
lo que dispone nuestro Cédigo Civil en el apartado segundo del articu-
lo 1.404. De modo que suavemente y como sin concederle importancia,

(26) JosEt PuiG BrUuTAU: Fundamentos de Derecho Civil, Ed. Bosch, 1967.
tomo IV, vol. I, pdg. 667.

(27) RAFAEL Ramos FoLQués: Loc. cit.

(28) BUENAVENTURA CaMY SANCHEz-CANETE: “El articulo 1.404 y las decla-
raciones de obra nueva”, Revista Critica de Derecho Inmobuliario, nim. 317, pd-
ginas 786 y sigs., y mismo autor: Comentarios a la Legislacion Hipotecaria,
edicién 1970, vol. II, pdgs. 596 y sigs.

(29) Josgé Marfa CHico Y OrTIZ ¥ JuaN Francisco BoNILLa ENCINA: Apuntes
de Derecho Inmobiliario Registral, 2.* edicién, tomo II, pdg. 111.

(30) JostE Luis LACRUZ BERDEJO: Derecho de familia, El matrimonio y su
economia, pdg. 495.

(31) Mucius ScAEVOLA: Obra citada.

(32) MAaNRESA: Comentarios Cddigo Civil, edicién 1908, tomo IX, pdg. 607.

(33) Jost Garcia Granero: “Edificacién con dinero ganancial en suelo pro-
pio de uno de los cényuges”, Revista Derecho Privado, 1950, pdgs. 193 y sigs.
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el citado articulo trastoca toda la teoria clésica y general de la accesién
y construye una teoria distinta y contraria, que pudiéramos llamar de
la antiaccesién o accesién al revés. El Cédigo no se queda a medias
tintas, sino que se presenta como audaz e innovador», y termina el
parrafo diciendo el citado Garcia GRANERO: « Y todavia hay quien
dice que nuestro Cédigo Civil es poco original y que copia a los extran-
jeros! jAhi esta ese articulo—el 1.404—, que demuestra todo lo con-
trario! »

También el citado autor, siguiendo a Sanz (34), concluye que dicho
precepto no tiene, ni juridicamente ni desde un punto de vista econé-
mico, fundamento.

Disiento de tan undnime doctrina y no estoy conforme con ella, tanto
en lo referente a que el precepto suponga una innovacién, un cambio
absoluto, sobre la accesién normal, como en que sea un precepto ex-
trafio, desencajado del ordenamiento juridico o que carezca de todo
fundamento.

Ya la Resolucién dec la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 19 de mayo de 1952 atisbé la naturaleza y el fundamento
de esta figura, al decir que la excepcién estd inspirada en las notas
peculiares del Derecho de Familia y en especial del régimen econémico-
matrimonial, y la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de
1961, contemplando un supuesto de accesién inversa por construccién
extralimitada, equipara ambos conceptos y expuso, de pasada, el si-
guiente razonamiento: «Sin que pueda calificarse técnicamente de ac-
cesidn inversa cualquier otro supuesto y en especial el contemplado en
el parrafo 2.° del articulo 1.404 del Cédigo Civil patrio, dado que al
reputar bien o cosa ganancial el edificio construido durante el matri-
monio en suelo privativo de uno de los cédnyuges, abonando el valor
del solar al cényuge a quien pertenezca, parte, con evidencia, de otros
factores y prevé, sobre todo, la labor comin de los esposos en el
aspecto econdmico y el interés de ambos.»

Por ese camino, apuntado por la resolucidn y sentencia expresa-
das, hay que buscar la naturaleza y el fundamento al precepto.

Es mds, entiendo que el articulo 1.404, 2.°, no hace sino seguir
el mismo criterio que en los casos de accesién normal, con las limita-
ciones que le impone la especial naturaleza de Derecho de Familia
y de la sociedad conyugal en el régimen econdmico dc la sociedad de
gananciales.

Recordemos que el articulo 361 concede al duefio del suelo un
derecho de opcién—hacer suya la obra o vender el terreno—, y recor-

(34) ANGEL Sanz FERNANDEZ: Loc. cit.
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demos también, por lo antes espuesto, como tal derecho dc opcidn
quedaba sin efecto cuando por estar el solar afecto a una prohibicién
de disponer no era posible su transmisidn, en cuyo supuesto al duefio
del terreno le quedaba dnicamente el derecho de hacer suya la obra
y cémo, en otro sentido, en los casos de construccidn extralimitada o ex-
cesiva, por imperativo de la indivisibilidad de la construccién, entre
otras razones, también quebraba alli agucl principio de que la super-
ficie cede al suelo, y la jurisprudencia, llenando una laguna legal, resol-
via cl conflicto de intereses no con el criterio opcional del articulo 361,
sino atribuyendo la propiedad del suelo al duefio del edificio; es decir.
que al concurrir circunstancias especiales o, si se prefiere, intereses en
juego de diferente o superior rango que los que justifican la atribucién
al suelo de la condicién de principal y atrayente, entonccs—también
en cl campo de la accesién normal—se producian desviaciones y pecu-
liaridades de sus criterios.

Pienso que algo parecido ocurre con ¢l parrafo segundo del articu-
lo 1.404 del Cddigo.

No descubro nada si digo la especial repulsa o, cuando menos, recelo
de nuestro Cdédigo—en el régimen de sociedad de gananciales—a los
contratos entre cdnyuges; la desconfianza del legislador a las dona-
ciones encubiertas; su temor de que la voluntad de cada uno de los
esposos no sea auténticamente libre, que pueda estar coaccionada o in-
fluida, y por todo ello entiendo que limita esa voluntad lo mas posible,
‘que prescinde de la libertad de opcién que pregona el articulo 361 y de
las dos posibilidades que el mismo admitc—compra de edificacidn
o venta de terreno—, el legislador optd por uno de ellos, por el de que
el duefio dcl terreno tuviere que ceder éste a la sociedad de gananciales,
ya veremos después cémo, previo o con abono del valor del suelo.

El legislador eligié, optéd por la transmisién del terreno, no, como
dice Garcia GOYENA, por razones de interés piablico para promover la
edificacién. sobre todo en las grandes capitales. Este comentarista fun-
damentaba el precepto diciendo que un marido se abstendria de edificar
con dinero propio o comin en un solar dotal (sino quizd en uno de los
mejores parajes publicos) al saber que el edificio irfa a poder de su
mujer o de herederos extrafios y que no se reputaria mejora sino lo
rigurosamente gastado en edificar, y que este articulo—sigue diciendo
GArcia GovEna—le presenta un cebo o cstimulo para que edifique,
pues tiene los mismos derechos y esperanzas que la mujer para ser
propietario del edificio y la seguridad de que en el caso contrario sc
considerard ganancia todo lo que de mas valga el edificio, por cual-
quier género de gastos, aunque sean voluntarios o de mero recreo. Y tam-
poco opté el legislador por la adquisicién del terreno por la sociedad
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de gananciales porque la obra fuera de mayor valor—al decir de Man-
RESA, apostillando lo dicho por Garcia GovEna—, sino fundamental-
mente, a mi juicio, porque cn el hecho de la edificacién aparece mas
patente la labor comin de los esposos, el aspecto econdmico conjunto
y el interés de ambos, pues mientras la titularidad del terreno mira mas
a lo «mio» 0 a lo «tuyo», la obra mira o hace referencia a [o «nucstro».
Pienso, en consecuencia, que no se invierten los principios de acce-
sién, sino que dada la situacién familiar y el régimen econémico-matri-
monial de la sociedad de gananciales, por lo que llevamos dicho y lo
que mas adelante expresaremos, el legislador no quiso dejar la opcién
del articulo 361 en el campo de la voluntariedad de los esposos y marcd,
normativa u obligatoriamente, lo que habia que elegir, eligiendo, optan-
do el propio legislador por lo que estimé mds acorde con la institucién
familiar, para evitar o soslayar esos contratos entre cényuges, que habia
prohibido, y para evitar una declaracién de voluntad del duefio del
terreno, que para el legislador era posible o temidamente viciada.

LAacruz (35), si bien dice que cs exagerada la alirmacion de RUGGIE-
RO de que, cn ¢l Derecho de Familia, «la esfera de la libertad concedida
al particular aqui es nula o minima» y la de que «aquella autonomia
de la voluntad, que en las demds ramas dcl Derecho Civil constituye
motivo fundamental, no se aplica en ésta o sufre tan graves limitacio-
nes, que autorizan a afirmar su desconocimiento», reconoce, no obs-
tante, como cierto que los efectos juridicos de los negocios del Derecho
de Familia se determinan muchas veces ex lege y no ex voluntate.

Enfocado el precepto desde esta perspectiva del Derecho de Fami-
lia, vemos que se ilumina y la instilucién deja de parecer extrafia
y como absurda y sin fundamento, para encajar en el esquema mental
general del Cédigo Civil y, en particular, del régimen ccondmico-matri-
monial de sociedad de gananciales, y es que, como dicc MENDEZ APE-
NELA (36), «nuestro legislador, para deslindar los biencs gananciales
y los privativos, se atiene a datos puramente objetivos y prescinde de
Ja voluntad individual o conjunta de los cényuges, sin dejar a través
de sus normas ni el més leve resquicio para la entrada en juego de
dicha voluntad. Y si se profundiza ain mds, se puede ver que no sélo
se prescinde totalmente de la voluntad de los cdnyuges para detcrminar
¢l cardcter ganancial o privativo de las adquisiciones de los mismos,
constante matrimonio, sino que va mucho mds lejos, al conceder un
valor muy relativo a la confesién dc uno de los cényuges cuando se

(35) Jost Luis LAcrRuz BERDEJo: Derecho de familia, ya citado, pag. 22
(36) Epuarpo MENDEZ APENELA: “La compraventa con precio aplazado v
la sociedad conyugal”, Revista Decrecho Notarial, ntim, 71, pag. 107.
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interfiere en la determinacién del cardcter de una determinada adqui-
sicion».

En toda esta matecria. en fin de cucntas, hay que huir de enfocar
sus normas con criterios de derecho privado puro, puesto que el
Derecho Familiar imita, pero no reproduce exactamente los negocios
correspondientes del derecho real o de crédito. puesto que en cuanto
ciertos derechos vienen dados por el siatus familice, la Loy los troquela
y los impone o concede rigidamente, sin modificaciéon posible, al decir
del mismo Lacruz (37), o, como dice Roca Juan (38), «el régimen de
gananciales constituye un sistema organizado para determinados bienes,
que pueden entrar en la dominacién del consorcio familiar bajo signos
objetivos determinados».

2) El precepto que estamos examinando es de interpretacidn es-
fricta.—Al ser un precepto excepcional——que no contradice, pero si
condiciona y limita el general de la accesidén—ha de ser interpretado
restrictivamente o, por mejor decir, estrictamente, aplicandolo sélo
a aquellos casos claramente comprendidos en sus términos. La doctrina
cs undnime en ello y también la jurisprudencia, y asi la Resolucién
de la Direccién General de los Registros de 28 de marzo de 1954 lo
declaré, diciendo que esta norma «debe ser objeto de una interpretacién
estricta y su aplicacidn, segin sefiala la jurisprudencia, debe hacerse en
funcién de las circunstancias de hecho», es decir, de aquellas circuns-
tancias de hecho que condicionan su aplicacién. sin que pueda ser
objeto de interpretacién cxlensiva y menos analGgica.

De esta caracteristica se deriva o debe derivarse quc en todos los
titulos en los que, de forma exclusiva o complementaria, se haga constar
la cxistencia dc edificaciones sobre bienes privativos de un cényuge
deberdn expresarse, con el mayor detalle posible, todas aquellas cir-
cunstancias de hecho que provoquen o puedan provocar la aplicacién
o la exclusién de esta morma, tales como fecha de la edificacién, des-
cripcién completa de la obra en relacidn con el todo de la finca, titu-
faridad y situacién del terreno (si existian antes otras edificaciones)
v, cn general, todas aquellas, como antes se dice, que sean relevantes
para atraer o rechazar la aplicacién de la norma en dicho precepto
contenida, c¢n forma que no se preste a confusién, y esta misma claridad
y precisiéon deberd recogerse en la inscripcién de aquel titulo, en cvi-
tacién de situaciones confusas.

(37) TJost Luis Lacruz BEerDEjO: Derecho de familia, citado. pdg. 21
(38) J. Roca Juan: “Proteccién del interés de la mujer en el patrimonio
ganancial”, Anuario Derecho Civil, tomo XII, pdg. 514.
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3) Examen general de las Resoluciones de la Direccion General
de los Registros sobre este problema.—Examinadas las Resoluciones
de la Direccién General de los Registros y del Notariado sobre la
cuestién que nos ocupa, algunas seran objeto de una exposicién o rela-
cién més detenida, pero ahora es conveniente resaitar, para el debido
enfoque de las mismas, que, en general, se pronuncian sobre la posi-
bilidad o no de que uno de los cényuges—constante matrimonio o al
concluir la sociedad de gananciales—otorgue actos de disposicién sobre
un bien que si originariamente era privativo suyo, del Registro, o del
propio titulo, se deduce que se habian construido durante el matrimo-
nio edificaciones sobre aquel bien privativo, concluyendo, normalmente,
por exigir la concurrencia del otro cényuge o de sus herederos, segln
los casos.

De todas las resoluciones estudiadas, la de 29 de marzo de 1954
es la mds completa en orden a recoger las circunstancias de hecho que
habrén de tenerse en cuenta para aplicar o no el preceplo expresado.

b) CUESTIONES REFERENTES AL TERRENO O SOLAR

1) Se requiere que se trate de un terreno no edificado, sin que sea
preciso que retna la condicién legal de «solar». Es imprescindible
que se trate de terreno sin edificaciones o que las que exislieran se
hayan derruido para construir de nueva planta. Asi se deduce no sélo
de la expresiéon del precepto: «edificios construidos... EN SUELO»
y de la interpretacién estricta que sicmpre ha de darse a la norma, sino
también recogen esta exigencia las Resoluciones de la Direccidn, y entre
ellas, la de 19 de octubre de 1900 (pues en ella, si bien se alegaba
por el rccurrente que la hipoteca constituida por el cényuge viudo lo
era sobre una casa que se decfa reformada, resultaba que . constru-
yendo incluso de nueva planta en el jardin), la de 21 de octubre de 1909
(por haberse construido sobre parte que antes era jardin), la de 21 de
septiembre de 1911 (en la que se trataba de un edificio construido
sobre dos casitas parafernales que fueron derruidas) y la de 29 de
marzo de 1954, que entre las circunstancias a tener en cuenta habla de
ser necesario—para aplicar el precepto—que se tratc de cdificaciones
de nueva planta y que ocupen la totalidad del terreno.

2) Que el solar pertenezca en propiedad a uno solo de los cényu-
ges, con caricter de exclusivo, segin se deduce del mismo precepto.
que exige que el suelo sea PROPIO DE UNO DE LOS CONYUGES,
y precisamente por el cardcter excepcional de la norma y su interpreta
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cion estricta quedardn excluidos de su aplicacion aquellos supuestos en
los que el suelo sea de dmbos cényuges, o sea ganancial, o pertenezca
a uno de los esposos en proindivisién con otras personas. GARCiA GRA-
NERO (39) entiende que debe constar claramente esta condicién de
propiedad exclusiva de suelo y que no es de aplicacion el precepto
cuando el suelo pertenece a uno de ellos con una titularidad ambigua,
es decir, sin estar totalmente acreditada csta propiedad, cuino seria ei
caso en que el terreno haya sido adquirido sin acreditarse la proceden-
cia de dinero por el esposo propietario o con la confesién del otro de
pertenecerle privativamente.

Por la misma exigencia de ser propio entiendo no es de aplicacién
la norma cuando el suelo no pertenezca en dominio pleno (sea propio)
a uno de los esposos, y que sOlo tenga un derecho sobre cosa ajena
o incluso cuando al cdnyuge dnicamente pertenezca en nuda propiedad.

3) Es indiferente que el suelo sea privativo de la esposa o del
marido. El cényuge duefio del terreno tiene que prestar el consenti-
miento para la edificacién, aun cuando este consentimiento solamente
se «exteriorizard» y surtird efecto al otorgar el titulo en el que conste
la edificacién, de modo tal que si se trata de un suclo privativo de la
esposa deberd ésta disponer o consentir con el marido. En el caso de
pertenecer el terreno privativamente al marido podrd otorgar el titulo
de declatacidon de obra nueva solamente €l, puesto que concurren en el
mismo la titularidad del terreno y la administracién de la sociedad de
gananciales, e implicando la declaracion de obra nueva una adquisicidn
no precisa para ella el consentimiento de la esposa; pero, naturalmente,
si la declaracidn se hiciera conjuntamente con un titulo o, mejor dicho,
con un acto de disposicidén de la finca o de la edificacién, precisaria el
consentimiento de la mujer.

4) Se precisa también que el solar sea enajcnable, puesto que si el
terreno estd afecto a una prohibicién de disponer con trascendencia
juridico-real, no serd posible la transmisién de aquél y, como veiamos
al hablar de la accesién normal, entonces seguiria siendo privativo de
su titular, quien adquiriria la edificacién con obligacién de indemnizar
a la sociedad conyugal.

5) La circunstancia de que el suclo esté gravado, con carga que
no excluya su transmisibilidad. no elimina la aplicacién de la nornia.

(39) Tost Garcia GRaANERO: Loc. cit,
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¢) CUESTIONES REFERENTES A LA EDIFICACION

Sobre este particular dice el precepto que ha de tratarse de edificios
construidos durante el mairimonio y de cllo sc deduce:

1) Que han de ser edificios propiamente dichos. MANRESA (40)
decia que «la palabra edificio es nombre genérico de toda obra arqui-
tectdnica con techo construida para servir de morada al hombre o para
oficinas, casinos, teatros, etc.», pudiendo afiadirse que también lo serdn
aquellas construcciones como las fdbricas, graneros, establos, almace-
nes y similares.

En cambio, no tienen la consideracién de edificios y, en consecuen-
cia, no provocan la aplicacién de la norma los cercados, corrales dc
ganado, tenadas, cobertizos, hdrreos, etc.

Dentro del concepto de edificio habra de incluir todo aquello que lo
integra, es decir, el conjunto que merece tal calificativo, aun cuando
parte no esté techado, como los patios, corredores, pasadizos e inclu-
sive, como luego veremos, pueden considerarse como edificio ¢! jardin,
piscinas, pistas de juego o recreo, etc., que formen un todo con aquél
para su mds adecuado uso.

2) El edificio que se construya ha de ocupar toda la extensidn del
terreno, requisito que se deduce del cardcter cstricto de la interpreta-
cién que el precepto merece y que indica la resolucién de 29 de marzo
de 1954. Claro que esta ocupacién de todo el solar podrd serlo bien con
edificacién propiamente dicha o con los anejos que antes expresdbamos.
Ya Sanz (41), citado por Garcia GRANERO (42), lo resuelve en tal
sentido diciendo: «Si la totalidad de la finca no es ecdificada, pero
queda al servicio del edificio, por ejemplo, se construye un hotel y se
destina parte de la finca a jardin, la aplicacién del precepto es evidentc.
Mas si la parte ocupada se destina al edificio y es fisicamente inde-
pendiente de él, s6lo serd ganancial la parte edificada, pues dc hecho
habrd habido una parcelacién de la finca, que en su dia habrd de for-
malizar debidamente; ejemplo, se construye el edificio sobre la mitad
del solar, quedando el resto apto para nucva edificacién.»

El supuesto quc venimos considerando nos lleva a examinar ¢l si-
guiente: la construccién de edificaciones en una finca rastica de gran
extension. FLORES MICHEO (43) estudia el caso y niega que en el mismo

(40) MANRESA: Obra citada, loc. cit.

(41) ANGEL SANz FERNANDEZ: Loc. cit,

(42) Jost Garcfa GRANERO: Loc. cit.

(43) RAFAEL FLORES MICHEO: “Aplicacién indebida del articulo 1.404. pd-
rrafo 2.° del Cdédigo Civil”. Revista Juridica de Catalurnia, noviembre-diciembre
1964.
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tenga aplicacién la norma. ALFOnso DE Cossio (44) también cita el
caso de finca rustica en la que con objeto de facilitar su explotacién
se haya levantado un caseiio o cualquiera otra edificacién, concluyendo
que la expropiacién del suelo ocupado por ésta, de una parte, perju-
dicaria el valor total de Ia finca y, de otra, la utilidad del caserio aislado
de ésta seria practicamente nula, por lo cual considera el autor citado
que en esos casos las edificaciones indicadas deberan ser consideradas
como mejoras o expensas Gtiles de la finca rastica, que no dejard de
tener esc cardcter por el hecho de existir en la misma edificaciones.

En efecto, creo que cuando se tratc de edificaciones realizadas en
finca’ ristica que tengan por finalidad la mejor explotacion o utilidad
de ésta, aun cuando se trate de edificios destinados a niorada de los
duefios o del personal de la finca, no debe ser” aplicable el precepto,
ya que, en definitiva, estamos en presencia de unas mejoras de la finca,
siendo los edificios algo accesorio de ella y, como dice Cossio, con una
utilidad ligada a su unién con el terreno, practicamente nula si se des-
conectan de la finca en la que se encuentran.

Ahora bien, en el caso de que el edificio sea algo totalmente ajeno
a la explotacién, independientc de ella, entonces no hay motivo para
excluir la aplicacién del precepto.

De todas formas entiendo que en los casos ¢n los que el edificio
no comprenda la totalidad del terreno, para hacer constar la obra nueva
en el Registro es indispensable formar finca independiente con el terrenc
que comprenda u ocupe la edificacién y ello en base del principio de
especialidad o de determinacién, puesto que no es posible que dentro
de una finca registral existan dos titularidades distintas: una, la del
edificio con el terreno ocupado por él, perteneciente a la sociedad de
gananciales o, si se quiere mejor, que tiene cardcter ganancial, y, otra,
el resto no edificado, que serd privativo del cdnyuge, de cuya dualidad
se deriva que podrén otorgarse actos de disposicién o gravamen sobre
una u otra parte, y asi, podrdn otorgarse y constituirse hipotecas y cual-
quier otro derecho real, o practicarse embargos, sobre la parte priva-
tiva y, lo mismo, independientemente, sobre la parte ganancial de la
finca, lo cual es inadmisible e improcedente. Y éste no es un supuesto
tedrico, sino posible y ademés 1eal. Decia mas atrds que existia y cono-
cia un caso real en el que aparecia inscrita separadamente la titularidad
del suelo y la del vuelo. En efecto, en el citado caso se constituyd
hipoteca sobre una finca privativa dc la esposa, rdstica y de gran
cxtensién, sin establecerse pacto dc extension del gravamen a las edi-

(44) ALFONSO DE Cossfo: La sociedad de gananciales. Tratado tedrico-prdc-
tico de Derecho Civil, tomo 50, pdgs. 74 y sigs.
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ficaciones postcriores; se construyeron unos edificios constantc el ma-
trimonio. Impagado ¢l crédito, ya en trdmite de ejecucidén hipotecatia,
se inscribieron las cdificaciones como gananciales, ecn el mismo folio
que la finca total, al amparo del articulo 1.404, pédrrafo segundo, y tales
edificaciones fueron objeto de anotaciones de embargo por deudas de
las que respondia la socicdad de gananciales. Asi las cosas se adjudica
la finca a un terceto rematante—como consecuencia de la ejecucién hi-
potecaria—, ordenandosc la cancelacion de los asientos posteriores a la
certificacién de cargas y el Registrador—creo que correctamente—
canceld todos los asientos excepto el de inmatriculacién de la obra nueva
y las anotaciones de embargo sobre la misma. El adquirente de la finca
tiene ésta menos las edificaciones. Los edificios y la finca siguen su
vida tabular independiente, y todo ello bajo el mismo folio, sin detet-
minar realmente la parte correspondiente a unos u otros.

Considero, pues, que en el caso de que lo edificado no ocupe la
totalidad del terreno se hace indispensable segregar esa parte, formar
finca nueva e independiente con lo edilicado, en cuanto que esta parte
adquiere cardcter ganancial, y ello, como hemos dicho, por aplicacién
del principio de especialidad, ya que, como dijo la resclucién de 19 de
julio de 1960, seguida por la de 21 del mismo mes, un {undamento
basico de la legislacidn inmobiliaria lo constituye el llamado principio
de especialidad, que tiende—entre otros aspectos—a cvitar el confu-
sionismo que puedc resultar del cimulo de asientos vigentes bajo un
mismo namero de Registro, lo cual impediria la debida claridad que han
de tener los libros registrales y que se traduce en la regla general, san-
cionada por el articulo 243 de la Ley Hipotecaria, de que cada finca
o entidad hipotecaria aparezca inscrita bajo folio y nimero especial
con objeto de que los terceros puedan conocer todo cuanto haga referen-
cia al inmueble y a su situacién juridica.

Resulta incomprensible que siendo tan claro que se rechazaria la
inscripcién de todo acto o contrato relativo a una finca registral que
no comprendiera la totalidad de la misma, sin individualizar la parte
concreta a la que dicho acto o contrato se refiera, pueda o de hecho se
haga constar una declaracién de obra nueva que, sin comprender toda
la finca, afecic a una parte de ella, y, sin individualizarla, queden en
un mismo folio registral una parte privativa dcl conyuge y otra perte-
neciente a la sociedad de gananciales, con una tan clara vulneracion del
principio de especialidad.

3) El edilicio construido ha dec ser de nucva planta, es decir,
totalmente «construido», qucdando asi fucra de la norma examinada
aquellas cdificaciones que constituyan ampliaciones de un edificio exis-
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tente o incluso las que se hayan realizado sobre las ya iniciadas, bien
por el cényuge propietario o por sus antecesores en la propiedad, puesto
que en tal caso la edificaciéon concluida no podrd adquirir ya la condi-
cién de ganancial. Entre estas ampliaciones es facil declarar la no
aplicacién de la norma cuando se trata de edificaciéon ampliada en altu-
ra, pero no lo es tanto cuando se trata de ampliacion horizontal ado-
sada a cdificic ya exisienie. én cuvo caso habrd que atender a la cir-
cunstancia de si la «nueva» edificacion, adosada a la precedente, sirve
para ampliar aquélla o si se irata de algo independiente, nuevo y dis-
tinto de lo ya existente.

La condicién de edificacién de nueva planta se deduce de las
resoluciones anteriormente citadas, como las de 19 de octubre de 1900,
30 de mayo de 1901 (ésta contemplando el mismo caso que la anterior,
entre las mismas personas y sobre la misma finca), 21 de octubre de
1909, 21 de septiembre de 1911 y, finalmente, la de 29 de marzo de
1954, expresivas del cardcter de ganancial del edificio construido
de nueva planta en la parte que antes era jardin, sobre un edificio
previamente derruido, sobre el solar ocupado por dos casitas antes
destruidas con antelaciéon a la nueva construccién o exigiendo expresa-
mente que lo edificado sea de nueva planta, que ocupe la totalidad del
suelo y que no se trate de una ampliacién de un edificio ya existente.

4) Para que se produzca la aplicacion del precepto, el edificio ha
de estar «construido», es decir, «terminado», durante el matrimonio.

De tal exigencia se deduce que si ha sido comenzado durante el
matrimonio o constante matrimonio y se termina después de disuelto
el mismo o de concluida la sociedad de gananciales, no es de aplicacién
el precepto y tampoco, como antes veiamos, si el edificio fue comen-
zado antes del matrimonio, aun cuando se terminara durante el mismo.

En los casos de separacién, si cs de mero hecho o de derecho, no
nos detenemos por entender que en el caso examinado no son distintos
los presupuestos, las circunstancias y las conclusiones que en las demds
adquisiciones de bienes gananciales o privativos en referida situacién
matrimonial, si bien insistimos en la exigencia de que el edificio debe
ser comenzado y terminado constante matrimonio y vigente la sociedad
de gananciales.

Ahora bien, ¢cuando sc entiende terminado el edificio? BoNiLLA (45)
se pregunta si esto podré considerarse al cubrir aguas, cuando los
diferentes departamentos del edificio estén individualizados, cuando
los mismos estén provistos de los servicios v pormenores necesarios para

(45) JuaN Francisco BoniLia EnciNa: “Caso prdctico™, Boletin Colegio Re-
gistradores, nim, 54, pdg. 18.
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su utilizacién normal o, finalmente, cuando estén terminados de una
manera absoluta, plena y definitiva. En materia de Viviendas de Pro-
teccion Oficial hay una exigencia de la constancia de la terminacién
de la obra—articulo 97 y siguientes del Reglamento vigente—, pero en
los demds supuestos, a falta de esta disposicion reglamentaria, habra
de estarse al dato o datos que figuren en los documentos relativos a la
edificacién o a las circunstancias concretas del caso.

Lo cierto es que, a mi juicio, mientras el edificio no esté terminado
no tiene lugar el cambio de titularidad del suelo—de privativo en
ganancial—, lo cual trae como consecuencia que mientras ello no
ocurra, los negocios juridicos de disposicién o de gravamen de aquél
deberdn ser otorgados con los requisitos y en la forma quc para los
bienes privativos procedan, y que cuando se produzca el cambio de
titularidad, al terminarse el edificio habra de estarsc a su nueva condi-
cién de gananciales, lo cual tiene mucha importancia, sobre todo cuan-
do se construye en bien privativo de la esposa, puesto que «pendiente
la edificacién» no serdn anotables sobre la finca embargos por deudas
del marido o de la sociedad de gananciales y, en cambio, lo serédn
cuando el edificio se haya terminado y sc efectie el cambio a ganancial
del terreno y edificacién.

El propio BoniLia (46) contempla el caso de construccién de Vi-
viendas de Proteccién Oficial sobre solar propio de la esposa, plan-
teandose el problema de que mientras para iniciarlo seria promotora
la mujer, al terminar el edificio tendria cardcter de ganancial, incli-
nandose, como solucién practica, por la de que fuera el marido el
promotor con el consentimiento de la mujer, que seria la que mejor
encajaria con el parrafo segundo del articulo 1.404 del Cédigo.

Los problemas que la «terminacién» del edificio provoca se agra-
van porque, salvo en el caso ya expresado de Viviendas de Proteccién
Oficial y ahora en muchas construcciones, debido a la concesion de
créditos y necesidad de declarar la obra nueva para constituir la pro-
piedad horizontal y vender los pisos, la declaracién de obra nueva no
se hace coetdnea a la edificacidn, sino que muchas veccs se otorga con
caracter auténomo, constituyendo por si sola una declaracién de volun-
tad encaminada a reflejar en ¢l Registro dicha obra, mucho después de
haber sido realizada la construccidn, o, 1o que es todavia mas frecuente,
aparece documentada sélo como un elemento mds en un complejo nego-
cio juridico al tratar de rectificar la descripcién del inmueble al que
aquél se refiere, acomoddndolo a la rcalidad, generalmente con motivo

(46) TuaN Francisco BoniLLa ENciNa: Boletin citado, pdgs. 17-18.
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de la enajenacion de la finca, por actos infervivos o mortis causa o al
gravarla.

Todo lo que llevamos dicho, y vista la trascendencia de la cdifi-
cacidn, de sus caracteristicas, de su terminacion, de la época o tiempo
en que se ha construido, etc., nos lleva a ver hasta qué punto es conve-
niente, y muchas veces necesario e imprescindible, cuidar al mdximo
la redaccién de los tiiuios en ios que se comprende la existencia de tal
edificio, no sélo para que de momento ingrese en el Registro, sino en
orden a que en el futuro, en particular cuando se vaya a enajenar o gra-
var esa finca, o, después, al liquidar la sociedad de gananciales, apa-
rezca en forma totalmente clara la naturaleza juridica de la finca. De
aqui que, por igual motivo, insista en la necesidad de extremar el celo
en la calificacion sobre tales circunstancias, negando el acceso al Regis-
tro—mientras no aparezca claro—si la obra declarada es o no de nueva
planta; si se trata de edificio independiente con virtualidad propia
o simplemente de una ampliacién de lo ya construido; si se ha comen-
zado y terminado durante el matrimonio; si ocupa la totalidad del te-
rreno o, en otro caso, se ha efectuado la individualizacién de la parte
ocupada por el edificio, y, en general, cuantas circunstancias han de
tenerse en cuenta para calificar de privativa o de ganancial la finca
con su edificacién.

Naturalmente que, como se deduce de lo que llevamos dicho, en
los supuestos en los que—cada dia mds frecuentes—se solicita la ins-
cripcion de la obra nueva comenzada o en proyecto, en el supuesto de
que se trate de obra quc estd realizdndose o va a realizarse sobre suelo
privativo de uno de los c6ényuges, habrda que efectuar la inscripcién
con tal cardcter de privativo, va que solamente cuando se termine tendra
cardcter ganancial. En estos casos, si bien la terminacién de obra
—cuando haya sido inscrita comenzada o en proyecto—se hace constar
por medio de nota marginal, teniendo en cuenta que implica un cambio
de titularidad de la finca con todas las consecuencias, entiendo que
debe ser objeto de una nueva inscripcién.

d) PROCEDENCIA DEL DINERO. COSTE DE LA EDIFICACION

El Cédigo Civil no dice que la edificacién se haya hecho a costa
del caudal comin o ganancial, pero la doctrina y la jurisprudencia estdn
de acuerdo que para aplicar el precepto tiene que haber sido construi-
do el edificio a cargo de la sociedad de gananciales, aun cuando no
lo entendiera asi Garcia GOYENA, que hablaba de «edificar el marido
con dinero propio o comtun»: pero se deduce lo dicho sobre la nece-
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sidad de ser ganancial el coste de la construccién de la sentencia dec
24 de mayo de 1932, entre otras, y de la resolucién de 29 de marzo
de 1954, y ello no sélo por el contenido del parrafo primero del articu-
lo 1.404, sino de otros preceptos del Cédigo; asi, del articulo 1.368,
que contiene una disposicién especifica para el abono de las expensas
y mejoras hechas por el marido en los bienes dotales inestimados, con-
cediéndole la condicién de poseedor de buena fe, disposicion que es
aplicable—por lo dicho en el articulo 1.391 del propio Cédigo—a los
bienes parafernales cuya administracién hubiera sido entregada al
marido.

No existe una disposiciéon similar para los bienes privativos del
marido (en realidad, huérfanos de regulacién en nuestro Cédige) y tam-
poco respecto de los parafernales cuya administracién no hubiera sido
entregada al esposo. pero es [6gico que siempre que se tratc de aplicar
el parrafo segundo del articulo 1.404 tenga que concurrir la circuns-
tancia de que el coste de la edificacion haya sido sufragado por Ia
sociedad de gananciales.

Creemos que no basta con la construccién del edificio a costa del
caudal comiin, sino que ha de tratarsc de una inversién voluntaria de
caudales comunes, y de aqui que considere indispensable el consenti-
miento de ambos cényuges.

En los casos que el edificio se haya construido por persona distinta
a los conyuges, en virtud de acuerdo con el propietario del solar (casos
de permuta del solar por edificio o parte de cdificio futuro, aportacién
por el conyuge propietario del solar a una comunidad de constructores
0 a una sociedad, ctc.), no tiene tampoco aplicacion este precepto y lo
construido es privativo del cényuge propietario del terreno.

Tampoco es ganancial el edificio si su coste no ha sido sufragado
integramente por la sociedad de ganancialcs.

. No nos detcnemos en los casos de construccién de edificio con
dinero privativo del cnyuge dueio del solar o del otro, a los cuales
no se aplica la norma que venimos examinando, como tampoco pode-
mos dctenernos en la prueba del caracler privativo del dinero de Ia
construccién, aseveracién del otro consorie de tal condicién dc priva-
tivo del dinero, valor de su confesién, medios de probar la propiedad
exclusiva del dinero empleado en la construccidn, etc., por entender
que son los mismos supuestos que se presentan en la adquisicién a titu-
lo oneroso, durante ¢l matrimonio, de otros bienes, y que su inscripcién
se producird tanto en esas adquisiciones como cn el caso especifico de
la obra nueva, de conformidad con el articulo 95 del Reglamento
Hipotecario.



ESTUDIOS 761

Si la construccién se efectia con dinero procedente de préstamo
hecho al cényuge propietario del terreno, bien de la propia sociedad
de gananciales, del otro consorte o de un tercero. y bien con garantia
personal del deudor, del otro conyuge o con garantia real sobre la finca
de que se trate, tampoco se aplica el parrafo segundo del articulo 1.404,
pero no nos detenemos en su cxamen, ya que lales casos no son dis-
tintos que los que provocan cuando de adquirir bienes mediante compra
con dinero procedente de esos préstamos se trata.

También aqui—como en las demés adquisiciones onerosas durante
el matrimonio—se produce la vis atractiva de la sociedad de ganan-
ciales, al amparo del articulo 1.407 del Cédigo Civil.

e) TRASPASO DE LA TITULARIDAD A FAVOR DE LA SOCIEDAD
DE CANANCIALES Y SU REFLEJO REGISTRAL

El Cédigo Civil oculta pudorosamente—acaso pensando en la prohi-
bicién de venderse bienes entre los c¢dnyuges que el mismo plasma en
el articulo 1.458—el término venta o cesidn, limitdndose a decir «abo-
ndndose el valor del suelo al cédnyuge a quien pertenezca».

El Tribunal Supremo, en sentencia de 27 de mayo de 1905, declard
que, desde luego, durante el matrimonio tienen legalmente el cardcter
de gananciales los edificios construidos en suelo propic de uno de los
cédnyuges, pero que disuelta la unidn ese edificio resultard o no ganan-
cial, segtin el resultado que arroje la liquidacién de la sociedad conyu-
gal, pues en esa época sélo cabe hablar de gananciales cuando pagados
los socios y los acreedores quede alglin sobrante para repartir.

La Direccidn General, en resolucién de 21 de septiembre de 1911,
dice que la edificacién debe estimarse como ganancial, pero no asi el
solar mientras no conste abonado el importe a la primitiva duefa. Se
trataba en tal resolucién de una hipoteca constituida por marido y mu-
jer sobre un terreno perteneciente privativamente a ella y a la edifica-
cién levantada sobre el mismo, y se denegd la inscripcion en base a que
no se distribuyé la responsabilidad hipotecaria entre el suelo y el vuelo.

De lo expuesto pareceria deducirse que hasta que no tenga lugar
la liquidacién de la sociedad de gananciales y, consiguientemente, hasta
que no sea abonado al cényuge propietario el valor del suelo no se
produce el cambio o traspaso de la titularidad, lo que también opina
Roca SASTRE, citado por GARCiA GRANERO (47). '

Entiendo que la doctrina que se desprende de la jurisprudencia citada

(47) Jost Garcfa GRANERO: Loc. cit,
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obedece a un confusionismo entre bienes gananciales y «ganancias
o beneficios». Confusionismo que, segun LAcruz (48), ha llevado a auto-
res como SANCHEZ ROMAN y ManNRESA a afirmar la existencia de un
doble concepto de bienes gananciales: unos, constante matrimonio (los
enumerados en los articulos 1.401 y siguientes del Cddigo) y, otros,
disuelto éste (en cuyo momento sélo lo serian el exceso sobre las apor-
taciones de los cényuges).

Bicnes gananciales existirdn y seran todos los que tengan tal caréc-
ter durante el matrimonio y lo seguirdn siendo aun cuando, al liqui-
darse la sociedad de gananciales, lengan que aplicarse a pagar las apor-
taciones de los cdnyuges o las deudas de la sociedad, lo que tendrd
lugar precisamente por su condicién de bienes comunes o consorciales
del matrimonio, aun cuando estc destino o dedicacién a abonar las
cargas y obligaciones de la sociedad provoque el que.no quede benefi-
cio partible.

En este caso, por aplicacién de lo dicho, entiendo que la termina-
cién de la cdificacién hace que el inmueble (suelo y edificacién) quede
sujeto al régimen de los bienes gananciales, perdiendo la cualidad de
privativo del cédnyuge el terreno sobre el que se edificé. Basta la termi-
nacién de la obra para que, por ministerio de la Ley, se opere este
cambio, como declararon las resoluciones de la Direccién de 15 de
julio de 1918 y la de 19 de octubre de 1900, que dijo que «segdn esta
doctrina, es evidente que dicha casa ha pasado a ser ganancial por mi-
nisterio de la Ley y como tal debe reputarse para todos los efectos del
Registro, sin necesidad de que previamente se haga constar en el mismo
esta cualidad, toda vez que constando en la referida inscripcidn que
se ha construido de nueva planta y que dicho titular estaba casado
resulta del propio Registro la cualidad de ganancial».

Las repercusiones registrales de esta adquisicién del cardcter de
ganancial por ministerio de la Ley son las que se derivan de lo dicho:
que basta que resulte del Registro y/o del titulo presentado que sobre
un bien privativo de uno de los cényuges sc ha construido, a cargo
de la sociedad de gananciales, un edificio de nueva planta para que
la finca se considere ganancial y, en consecuencia, sea preciso el con-
sentimiento del otro cényuge. constante matrimonio o de sus herederos,
caso de su fallecimiento, para poder inscribir cualquier acto o contrato
referente a dicha finca.

Otra cosa distinta es la constancia registral de cse traspaso de titu-
laridad.

(48) TJostk Luis Lacruz BERDEJ0: Derecho de fanulia, citado, pdg. 477
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Sanz (49) entiende que en el supuesto de edificacién en suelo
privativo a costa del caudal comin no procede hacer una nueva ins-
cripcién a nombre de la sociedad de gananciales, ya que el caracter
ganancial resultard o bien de una afirmacién de que el dinero invertido
en la construccién es ganancial o bien del silencio absoluto sobre este
punto, supuesto este ultimo que es el normal en la practica. En idén-
tico sentido. BoNiLLA (50) dice que la inscripcidén de obra nueva, aun-
que se haga a favor de ambos cényuges, no debera alterar la titularidad
del solar que aparece en la inscripcién anterior ni constatar que por
ministerio de la Ley se produce el cambio, y da como razones este
autor ultimamente citado que cl Registrador, al extractar el titulo pre-
sentado, recoge solamente lo que él diga y, normalmente, los titulos
declarativos de una obra nueva no suelen concretar que provocan una
accesién invertida y que pues la Ley establece que en determinadas
condiciones se ha producido el cambio de naturaleza de los bienes (de
parafernales en gananciales), no se requieren mayores especificaciones.

No estoy de acuerdo. Si los titulos declarativos de obra nueva no
especifican ni concretan el cambio de titularidad, debian hacerlo, y aun
cuando la Ley exprese el cambio de naturaleza, ello no debe ser obs-
tdculo para que sea necesario recoger en la inscripcién esta mutacién.
Estimo que es practica viciosa cuando se inscribe una obra nueva (en
el supuesto del precepto examinado) limitarse a hacer constar en la
inscripcién la titularidad de «la obra nueva» a favor de ambos cényu-
ges para la sociedad conyugal, sin ninguna referencia al terreno sobre
el que la misma se asienta, pues al hacerlo asi resultard, ciertamente,
que, desde el punto de vista hipotecario, el terreno seguird inscrito
a nombre del anterior titular, sin haberse operado el cambio registral-
mente, aun cuando exista una Ley que lo disponga, lo que dara lugar,
de ser consecuentes, a dificultades a la hora de anotar o inscribir actos
v contratos sobre el conjunio de la finca, suelo y edificio o a prescindir
del normal juego de los principios hipotecarios.

Considero que en estos casos lo procedente hipotecariamente es
inscribir a favor de los dos esposos para la sociedad conyugal vy sin atri-
bucién de cuotas la finca como tal (suelo y vuelo), al haberse operado
la transmisién en cuanto al suelo por ministerio de la Ley y, en cuanto
al vuelo, por la construccidn, pero a efectos de inscripcién, en defini-
tiva, por la edificacién, a costa del caudal comiin, sobre el terreno de
uno de los conyuges.

(49) ANGEL SaNz FERNANDEZ: Los bienes gananciales en el Registro de la
Propiedad. Publicaciones Centenario Ley Notariado, vol. I, pdg. 283.
(50) JuanN Francisco BoniLLa Excina: Boletin citado, pdg. 18.
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El ¢oényuge ducho privativamente del suelo frente a tercero no tienc
ninglin derecho real, ni una reserva autenticada o cualquier forma de
garantia real, del importe del terreno. Camy (51) parece sostener lo
contrario. El dnico derecho del propietario del solar es personal a que
le sea abonado el valor del mismo al liquidarse la sociedad de ganancia-
les—si no lo hubiera sido antes—, siendo intrascendente, a efectos hipo-
tecarios, el momento en que se haga la valoracién (al operarse el cambio
o al liquidarse la sociedad de gananciales), personas que deben hacer la
valoracién o el momento de ser abonado. La mujer podria pedir o exi-
gir la constitucién de hipoteca legal sobre esa [inca u otras para garan-
tizar el importe del terreno o incluso exigir ésta como condicidn previa
a prestar su consentimiento para el otorgamiento de la declaracién de
obra nueva y su consiguiente inscripcidn, segin los articulos 168 y 183
de la Ley Hipotecaria.

Un argumento mds de la necesidad de la constancia registral de este
traspaso de titularidad del suelo—de privativo en ganancial—es que
la sociedad de gananciales adquiere el terreno con todas las limitaciones,
condiciones, cargas y gravdmenes inscritos de naturaleza real que cons-
ten en los asientos rcgistrales del mismo, que, naturalmente, pasardn
a afectar a la finca cn su nueva descripcidn o situacién objetiva, de lo
cual se deduce también la neccsidad de que, como antes decia, se indi-
vidualice la parte edificada en el supuesto de que no ocupe toda la
superficie de la finca.

Finalmente, dentro de este dltimo apariado del cambio de titulari-
dad, hacemos una referencia al problema de si la destruccién del edi-
ficio—constante malrimonio—provocard que el suelo sobre el que el
mismo se asentaba recobre la titularidad originaria de bien privativo
de uno de los cényuges.

GinEs CANovas (52) dice que, en un coloquio de! Centro de Estu-
dios Hipotecarios, JuaN José BENAYAS sostuvo la opinién afirmativa,
es decir, que en caso de destruccion del edificio, desaparecida la razén
del cambio, cl suelo recobraba su condicién de bien privativo. El su-
puesto, a mi entender, ¢s dudoso, mds que por razones juridicas, por
argumentos de equidad; pero, a pesar de todo, me inclino por la
subsistencia del cardcler ganancial del terreno, que, por lo que antes
dije, figurard en el Registro inscrito asi, sin que le afecte la destruccidn
o desaparicién del edificio, de modo que aun cuando se haga constar

(51) BUENAVENTURA CAMY SANCHEZ-CARETE: Comentarios a la Legislacion
Hipotecaria, vol. 11, pdg. 609. .

(52) Ginks Cinovas CouTiRo: “Relaciones econémico-matrimoniales”, Re-
vista Critica de Derecho Inmobilario, nims, 430-431, pdg. 171 -
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en el Registro esa desaparicion, el suelo continuard inscrito como
ganancial. En el caso de seguir la opinién ue Sanz (53) y de Boni-
LLA (54), que anteriormente indico, al no haberse operado registral-
mente el cambio de titularidad del suelo, autométicamente que se hicie-
ra constar cn ¢] Registro la desaparicién del cdificio quedaria inscrito
el suelo a favor de su privativo duefio.

Termino este estudio, en el que he procurado examinar y resolver
problemas que la accesién invertida plantea. He seguido o intentado
seguir la moderna orientacién de la jurisprudencia de problemas. Ha
quedado superado. al parecer, ¢l viejo dogmatismo de la jurispruden-
cia de conceptos y actualmente se rechaza cualquier tipo de solucién
general, puesto que las soluciones, cn realidad, solamente son vélidas
para el caso concreto. La jurisprudencia de conceptos, que fue susti-
tuida por la jurisprudencia de intereses, ha qucdado superada por la
jurisprudencia de problemas, de la que DiEz Picazo, entre los juristas
actuales, es vivo representante. La jurisprudencia de problemas no
abandona ni hace caso omiso de los intereses en juego y tampoco de
los conceptos o principios dogmaticos de la institucién o relacién juri-
dica contemplada. Es verdad que el Derecho de esta manera se hace
minucioso y casuistico, al contemplar cada supuesto aisladamcnte, pero
este casuismo es lo que nos lleva a examinar la realidad juridica en
toda su rica complejidad. He presentado bastantes casos o problemas,
pero tengo el convencimiento de que el supuesto concreto que se nos
presente no habrd sido previsto ni estudiado y precisamente esta exi-
gencia de tener que resolver siempre casos distintos constituye la servi-
dumbre y. a la vez, la grandeza del jurista practico.

Si, como dijo la Exposicién de Motivos dc la Ley Hipotecaria
de 1861, «en materias tan dificiles y complicadas, en que vienen
a jugar todas las instituciones sociales, nadie, por grandes que sean
sus esfuerzos, puede confiar en su trabajo», afadiendo que «bastantc
gloria es la de emprenderlo y llevar una piedra a la grande obra de la
regeneracion del Derecho», yo, sin confiar en absoluto en mi trabajo.
me conformo con aportar un grano de arena a un edificio construido en
suelo ajeno.

CarLOs HERNANDEZ CRESPO
Registrador de la Propiedad

(53) ANGEL SaNz FERNANDEZ: Los bienes gananciales . cit., pdg. 283.
(54) Juan Francisco BowniLLa ENcINA: Boletin citado, pag 18.






El patrimonio de la asociacién y

los derechos de los asociados

SUMARIO: En una primera parte introductoria se examina el concepto, los
caracteres y el régimen legal vigente de asociaciones. La segunda parte com-
prende el patrimonio de las asociaciones, donde se estudian: 1. Formacidn
o adquisicion por los diversos titulos.—I1. Disfrute—Il1. Capacidad para obli-
garse.—~—1V. Disposicion y liquidacion—En la dltima o tercera se abordan
los problemas patrimoniales de la cualidad de socio a través de: 1. Aporia-
cion—1Il1. Intransmisibilidad —111. Exclusion y separacion.—I1V. Liquidacion.—
V. Responsabilidad.

La asociacién puede estudiarse desde muy distintos dngulos. Dejan-
do a un lado los extrajuridicos (politico-social, histérico, etc.) y aun
aquellas facetas ajenas al puro Derecho Civil (Derecho Constitucional,
Administrativo, Internacicnal} y ccatrando ia materia en el Derecho
Civil de las personas juridicas, que es el enclave correcto, a poco que
se medile comienzan a surgir aspectos poco estudiados de la institu-
cién, particularmente interesantes para el Notario: son los relacionados
con la formacidn, disposicion y destino del patrimonio social y con la
posicidn de socio, en su vertiente un tanto inédita, pero perfectamente
posible, de los intereses econdmicos derivados de la aportacién o de
especiales previsiones en relacién al patrimonio final remanente de la
fiquidacidn.

Se trata de bucear en esa linea, escasamente entrevista por los auto-
res y s6lo negativamente definida en la Ley espafiola, preocupada casi
cxclusivamente por el orden piiblico y la policfa de asociaciones y libe-
ral practicamente en los problemas de puro Derecho privado.

Que son, a no dudar. los que pueden, en algunos casos, scr de
trascendencia prdctica y objeto de estudio por el profesional del Derecho.
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Adrede quedan fuera del estudio algunas hipdtesis de extrema ra-
reza: asociaciones mixtas o con fin lucrativo superpuesto, sociedad
civil con fin propio de asociacidén o, al revés, fusidn, absorcién de¢ aso-
ciaciones.

I. CONCEPTO

No hace falta recordar que aunque podria hablarse de asociacién
en el sentido de negocio juridico dirigido a la creacién o fundacién de
una persona juridica del mismo nombre, aqui corresponde tratar exclu-
sivamente de la asociacién en su sentido mas propio de entc o agrupa-
¢ién personificada.

Lruts v Navas la define como «la agrupacién orgénica de varios
hombres, de naturaleza infrasoberana y privada, dirigida al logro de
algin fin extralucrativo». Concepto aceptable, con la Gnica salvedad
de que, en rigor, los componentes de la asociacién no sélo pueden ser
personas naturales—y esto serd lo normal—, sino también otras per-
sonas juridicas. Basta el ejemplo de las federaciones de asociaciones,
previstas incluso en la vigente normativa patria.

1. PRECISION Y DISTINCION DE FIGURAS AFINES

Dejando a un lado el enfrentamicnto con otros tipos de personas
juridicas que, como la fundacién, presentan acusados rasgos y notas
diferenciales o que, como las cooperativas y mutualidades, son menos
intcresantes a los fines de este estudio, hay que resaltar de modo espe-
cial la distincidn entre asociacién y sociedad. No en vano el articulo 2
de la Ley dc 1964, al marcar su propio dmbito de aplicacién, excluye
del mismo a las entidades que sc rijan por las disposiciones relativas
al contrato de sociedad, segiin se define en las Leyes, y se constituyan
con arrcglo al Derecho Civil o Mercantil. Y ello con toda razén y tan
clara, que por ser algo institucional ni siquiera demandaba su inscrcidn
expresa en ¢l texto de la Ley.
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Ahora bien: (Cudl es el verdadero sentido de esta distincién? ¢Sc
trata de dos tipos totalmente opuestos en base a ciertas notas exclusivas
y excluyentes? /Son género y especie o especies de un género comin?

A) La distincién cntre asociacién y sociedad se vino cifrando con-
forme a diversos criterios:

a) Criterio subjetivisia, de la sustituibilidad de los miembros o de
la apertura del ente: Sostenido por FERRARA, COVIELLO, DEGNI, entre
otros, se funda en el cardcter cerrado con contemplacién del intuitu
personae que priva en la sociedad, mientras que, por contra, la aso-
ciacién seria abierta y admitiria los cambios de personas.

Pero aparte de que esta pretendida nota diferencial seria mas efecto
que causa de la calificacién, cabe objetar con RuiNo que hay socieda-
des abiertas, con practica fungibilidad de sus socios (la ,anénima nor-
mal), y asociaciones en verdad cerradas por una serie de limitaciones
estatutarias féciles de imaginar.

b)  Criterio del inferés.—Sostuvo EspdsiTo que la sociedad es
un contrato dirigido a unificar intereses contrapuestos, mientras que
la asociacién tiende a unificar intereses solidarios.

Ya advierte CRiSAFULLI que, en puridad, la creacién tanto de una
sociedad como de una asociacién derivan de un acto de la misma
naturaleza, lldmese contrato o acto asociativo. Pero es que el interés
no puede servir para fundar la distincidon. Recuérdense las dificultades
de la teoria de la contraposicion Derecho Pdblico-Derecho Privado
y causa-motivos. Intereses semejantes pueden aparecer tras muy dis-
tintas instituciones y no pueden servir de criterio para diferenciarlas.
Caben sociedades surgidas del afan de aunar intereses concurrentes
y pugnas de intereses entre los miembros de una asociacion.

c¢) Criterio teleolégico o del fin lucrativo.—Tiene su apoyo en co-
nocidos textos legales de nuestro ordenamiento civil y mercantil (fondo
comdn, dirigido a la obtencién de un fucro comdn partible y con la
cohesién de ese a veces discutido elemento de la affectio societatis).

Es el criterio mas certero. SANCHEZ DE FRUTOS matiza esta nota del
fin de lucro o ganancia, advirtiendo que tal ganancia o beneficio debe
repartirse entre los socios sobre la base de reciprocas proporciones pre-
establecidas, o sea, fijadas antes que la ganancia haya tenido lugar.

Podria plantearse el caso limite de aquella sociedad civil que, con-
forme al articulo 1.678 del Cédigo Civil, tuviera por objeto el mcro uso
de cosa o cosas determinadas exclusivamente, es decir, sin producir
frutos o utilidades tangibles. Aun asi v frente a una asociacién que
también tuviera ¢l uso de cosas determinadas, la distincién seguiria

4
4



770 ESTUDIOS

existicndo, porquc mientras cn la socicdad el uso compartido de esos
bienes seria un fin econdmico—en si mismo—, en la asociacién nunca
podria serlo, tendria un cardcter insirumental ordenado a un fin forzo-
samente cxtralucrativo.

B) La gradacion de género a especie cxiste evidentemente porque
las dos figuras contrapuestas son manifestaciones de un comdn fend-
meno societario. Contemplando las categorias legales actuales se obser-
va co6mo han ido desglosindose de un viejo tronco de persona o figura
asociativa de Derecho Privado una serie de instituciones ante la nece-
sidad de una normativa especifica derivada de la especialidad del fin.
Han ido apareciendo asi las sociedades—civiles y mercantiles—, las
cooperativas, mutualidades y las variadas asociaciones u organizacio-
nes de origen y cardcter publico o utilidad pdblica. Cuestiones suma-
mente interesantes, pero que hay que limitarse a apuntar, serian las de
las entidades mixtas y las discutibles formas asociacionales con fin
civil o mercantil de lucro o, contrariamentc, sociedades civiles o mer-
cantiles con fin politico, cultural, elc.

La asociacidén que tenemos en estudio vendria a ser caracterizable
por via negativa o residual, conservando las paredes maestras del edi-
ficio asociativo, pero excluyendo de su coniorno las personas juridicas
en que se da el fin de lucro o una regulacién legal especifica.

La consecuencia mds fecunda de esta afirmacidn de tronco idéntico
se verd en tema dc aplicacién de las reglas del contrato de sociedad
como fuentc subsidiaria, para llenar las.lagunas quc ¢l nuevo Derecho
de Asociaciones puede ofrecer.

111. CARACTERES

La asociacién viene caracterizada por las siguientes notas, quc su-
cintamenie ecnumeramos:

A) La sedes materiaec de la asociacién es indudablemente el Dere-
cho Privado o Civil.—Asi aparece regulada en sus lineas institucionales
por los modernos Cédigos Civiles. Ello independientemente de otras
consideraciones del fenémeno asociativo desde los dngulos del Derecho
Counstitucional o del Administrativo (aspecto de policia de asociaciones,
reconocimiento, registros, sanciones, etc.). Creemos preferible esta pos-
tura a la dc Liuis, para el cual se da una concurrencia de normas
-—civiles y administrativas—cn la regulacion de estas personas juridi-
cas. De todas formas. y al objcto de cste tema, basta pensar que el dato
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de la jurisdiccion competente estd a nuestro favor, pues segin el ar-
ticulo 11, 2, de la Ley de 1964, en todas las demas cuestiones—o sea,
eliminada la via administrativa—en las que no sea parte la Administra-
cién, «serd compelente la jurisdiccién ordinaria».

B) La asociacidn constituye un ejemplo de autononiia de los suje-
tos privados no solamente en cuanto que el Derecho objetivo deja a su
poder y a su eieccion ia facuitad de erigir y crear estas personas juri-
dicas, sino porque, ademds, les autoriza. todo ello dentro de ciertos
limites, para configurar su propio régimen juridico a través de los
estatutos, verdadera lex privata de la asociacién.

C) En todo caso, el ordenamiento patrio somete al poder de la
Administracién, en ejercicio de facultades regladas y revisables, el
reconocimiento de las asociaciones en el singular aspecto dc la deter-
minacién de los fines y de la licitud de esos fines, que han de ser
indudables en su expresién fundacional. Esta claridad y licitud de
fines condiciona la de las actividades que la asociacién se propone
desarrollar. Vid. articulos 1.°, 2, y 3.°, nimeros 4 y 5, de la Ley.

D) La forma—con la posible excepcién, que luego serda estudiada,
para caso de aportacién inmobiliaria—para la constitucién es mera-
mente privada—«mediante acta», dice el texto legal—, aunque a pos-
teriori, y como requisito de legalidad, se impone ¢l deber de inscripcidn
en el Registro Provincial y en el Nacional.

[V. CLASIFICACIONES

A) Ante todo, puede hablarse de asociaciones reconocidas por la
autoridad y asociaciones no reconocidas. También cabe distinguir entre
asociaciones con o sin personalidad juridica y asociaciones registradas
o no. Estas tres distinciones, tedrica y legalmente, no se confunden,
pero en la practica dice Lrurs que se suelen identificar.

B) Atendiendo a sus fines sociales, hay asociaciones cientificas,
artisticas, benéficas, recreativas, deportivas. etc. Algunas de estas cate-
gorfas han alcanzado independencia normativa y registral. Tales, las
asociaciones de cabezas de familia, para la investigacién, de estudian-
tes, etc.

C) Desde el punto de vista del Derecho positivo interesa destacar
que hay asociaciones con exclusién no institucional, pero expresa, del
régimen general. aunque sujetas cn alglin aspecto. como el de Registro,
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al dmbito de la legislacion de asociaciones. Son las candnicas; las
de accién catdlica con fines de apostolado; las organizaciones creadas
por el Estado; las de funcionarios; las sindicales; las sujetas al Movi-
miento, como las deportivas, y las rcgidas por lLeyes especiales, tales
como las de confesiones no catdlicas. Por tanto, la zona residual o ge-
neral que queda para las asociaciones sujetas totalmente a la nucva
legislacién ha sido considerablemente mermada.

V. REGIMEN LEGAL VIGENTE

Siguen teniendo vigencia una serie de normas del Cédigo Civil con-
tenidas en su libro primero, De las personas, como son los articulos 35
—tan originador de conocidas polémicas interpretativas—, 36, 37, 38
y 39 y 41, asi como el 28, sobre nacionalidad.

Y ademds dc la Ley 191/64, de 24 de diciembre, se ha dictado cl
Decreto 1440/65, de 20 de mayo, que reglamenta multitud de aspectos
de la asociacién; la Orden de 10 de julio de 1965, sobre Registros,
y cl Decreto de 3 de febrero de 1966, sobre cancelacién de asientos
de los antiguos Registros.

Refiriéndonos siempre a las asociaciones de tipo normal o sujetas,
sin ninguna especialidad, al dmbito de la Ley de 1964 y legislacién
complementaria.

Subsidiariamente hay que estimar aplicable el Cédigo Civil en sus
preceptos dedicados a la sociedad, excluidos aquellos en que la pre-
scncia del elemento o fin de lucro haga incompatible semejante inte-
gracién. Puede apoyarse esta aplicacién no sélo en el mandato de su
articulo 16, sino en el principio de analogia dada la antes aludida
igualdad de situaciones que pueden contemplarse cn la [igura estricta-
mente asociativa, como en la sociedad civil. La exigencia de un mini-
mo de dos miembros, nccesaria para todo contrato, ha sido admitida
por los autores que se ocuparon de la asociacién (GaRcia PESARREDO-
NA, Lruis, etc.). Lo mismo cabria decir de los requisitos del consen-
timiento. )

I

EL PATRIMONIO DE LAS ASOCIACIONES

En la asociacién, el patrimonio cjerce una funcién meramente ins-
trumental y no necesaria, a diferencia de lo que sucede en la fundacidn.
Esto tienc cl significado dec que conceptualmenie se puede imaginar
una asociacién sin patrimonio, lo que nunca puede ocurrir en ¢l entc
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fundacional. Aun supuesta la presencia de unos elementos patrimonia-
les (bienes, relaciones obligatorias, débitos, ingresos, gastos, responsa-
bilidad), el papel de estas relaciones tiene una significacién muy dis-
tinta de la que alcanza en un sujeto econémico.

Muy graficamente puede observarse este distingo, notando que el
balance y la cuenta de resultados son los documentos o representacio-
nes tipicas del sujeto de la empresa, sea social o individual, mientras
que el presupucsto de ingresos y gastos y su liquidacién son las previ-
siones tipicas de la corporacién (Ayuntamiento, Camara, Colegio) y de

la asociacién.

Las exigencias del Derecho de asociaciones no desvirtGan tan acu-
sada diferencia, La Ley exige en el momento de constituir la asocia-
cién, entre los extremos de los estatutos, la regulacién del: «Patrimo-
nio fundacional, recursos econémicos previstos y limites del presupues-
to anual» (art. 3.°, 2, 8°), requisito que el Decreto reglamentario am-
plia, ya que, como circunstancia de la inscripcién de constitucidn,
prescribe la del presupuesto inicial. La Orden sobre Registros provincial
y nacional, en sus modelos oficiales, reclama que se «cifre la cuantia»
de estas menciones.

Pero, pese a ello, cabe una asociaciéon pricticamente sin patrimo-
nio, donde (nicamente se ponga a contribucién el esfuerzo personal de
los asociados para el logro de sus fines.

Contrariamente, vamos a ver cémo ningin precepto veda la posi-
bilidad de asociaciones con cuantiosos medios patrimoniales y compli-
cadas relaciones v movimientos dinerarios (club de fatbol).

1. ADQUISICION

La formacién del patrimonio de la asociacién puede tener lugar, en
principio, por cualquier titulo admisible en Derecho, si exceptuamos
la sucesién intestada. El articulo 38 del Cédigo Civil proclama que las
personas juridicas pueden adquirir y poseer bienes de todas clases, asi
como contraer obligaciones. La capacidad de obrar en el aspecto patri-
monial es algo institucional no necesitado de declaracién positiva. Con
buena técnica dispone el nuevo Cédigo Civil de Portugal que la capa-
cidad de las p. j. abarca todos los derechos y obligaciones necesarios
o convenientes para la consecucién de sus fines. Exceptdanse los pro-
hibidos por la Lev o inseparables de la persona individual.
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A) Aportaciones:

a) Tenemos, en primer lugar, las aportaciones iniciales, que se
hacen en el momento fundacional del ente. No obstante, y al ser abierta
la asociacién a futuros miembros, la contribucién patrimonial de éstos
" puede advenir con posterioridad, dando lugar a los llamados «derechos
de entrada» en la prdctica asociativa.

Tales derechos son establecidos por algunas asociaciones de impor-
tancia para limitar, en cierto modo, el ingreso de nuevos socios, pero,
en general, tienen el caracter de recurso principal para [inanciar los
fines de estas personas juridicas. Sus caracteristicas suclen ser: cuantia
notablemente superior a las cuotas periddicas, origen estatutario, ca-
ricter no reintegrable en caso de baja, separacidén o exclusién, reitera-
cién caso de que el socio saliente vuelva a ingresar y dispensa a los
miembros fundadores y honorarios, como uno de los derechos especia-
les que se les reconocen.

En la amplitud de la frase «patrimonio fundacional» cabe indiscu-
tiblemente la aportacién inmobiliaria, de derechos de autor u otros biencs
inmateriales o cualesquiera otros bienes o derechos de licito comercio.

Si se aportan inmuebles o derechos reales inmobiliarios es funda-
da la opinién que exige la escritura notarial, ya sea como forma del
negocio juridico asociativo total, ya, al menos, como exigencia docu-
mental limitada a sélo la aportacion inmobiliaria:

1° Porque, segin el articulo 16 del Cédigo Civil, en las materias
gue se rijan por leyes especiales la insuficiencia de éstas se suple por
el Codigo Civil, y si consideramos la asociacién comprendida en cl
numero 2 del articulo 35, conforme al articulo 36, las asociaciones se
rigen por el contrato de sociedad, seglin la naturaleza de éste, lo que
nos lleva a la aplicacién del articulo 1.667, que impone la escritura
ptiblica.

2 Porque el articulo 3.° de la Ley Hipotecaria ordena el requisito
de titulo publico para la inscripcién.

3° Porque la ponencia que dictaming el Proyecto de Ley en las
Cortes y la enmienda de LOrEz ParLop manifesté que la exigencia de
escritura piblica ya figura prevista en las leyes civiles en relacién con los
distintos supuestos en que s¢ estima exigible.

4° Por el principio general dc Derecho ubi eadem ratio est ibi
eadem iuris dispostio esse debet.

La cuantia en que se cifre el patrimonio inicial, que vendrd dada
por el valor de las aportaciones, determina, en combinacién con otros
factores (4mbito territorial y limite del presupuesto), la autoridad com-
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petente para resolver sobre la licitud y determinacién de los fines de
la asociacién.

No rebasando el millon de pesetas es competente el gobernador
civil. Y en otro caso, el ministro de la Gobernacioén o, a propuesta de
éste, el Consejo de Ministros (arts. 3.°, 4.° y 5.° de la Ley). No obstante,
el ministro resuelve en alzada, con ocasidén de recurso contra la reso-
fucién de la autoridad previncial,

Los bienes pueden ser aportados cn propiedad o a titulo de mero
goce, y en este caso puede conferirse un derecho real de goce (usu-
fructo o uso) o bien un derecho personal.

(Puede aportarse la nuda propiedad, reservandose el aportante el
usufructo, uso o habitacidn vitalicios? Aunque la hipdtesis parece aca-
démica, no vemos ningin obstidculo a semejante aportacién.

En caso de aportacion a titulo de mero derecho personal, la rela-
cién juridica surgida presenta gran analogia con la que se produce en
el arrendamiento de cosas.

b) La aportacién normal, ordinaria o periddica es la conocida
por cuota: La regula el Cddigo Civil suizo (art. 71), segin el cual, las
cotizaciones son fijadas por los estatutos, y en defecto de disposicién
estatutaria, los miembros de la asociacién contribuyen en una medida
igual a los gastos exigidos por el fin social y el pago de las deudas.
En la prictica consisten en una suma de dinero, fraccionada por men-
sualidades, y su calculo, al no cxistir reglas en nuestro Derecho, queda
al buen arbitrio de los fundadores o directivos de la asociacién.

¢} En orden a las aportaciones extraordinarias algunos estatutos
llegan a prever su nGimero maximo al afio, pero dejan a la soberania
de la Junta de Socios la determinacién de las mismas. A juicio dc GARr-
ciA PESARREDONA, no pueden ser impuestas mas obligaciones que las
previstas en los cstatutos. Pero LLuts v NAvAS, con criterio més seguro
—dada, sobre todo, la amplitud en este terreno de las disposiciones
legales—entiende que ello puede estar autorizado, ya explicita, ya im-
plicitamente, siempre que relinan ciertos requisitos:

— Adecuarse al fin social (doctrina del respeto a las bases de la
socicdad).

— No invadir la esfera personalisima del socio. Asi no podrd obli-
gar a un socio a que ceda su domicilio para fin social o local.

— Que se respete la regla de la buena fe.

B) Donaciones:

Las donaciones «a titulo gratuitor—segin recalca la Ley—estén
sujetas al siguiente régimen:
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a) Son de libre aceptacidn y exceptuadas de toda formalidad las
hechas con cargo a subvenciones procedentes de Presupuestos Gene-
rales del Estado y Organismos auténomos, Corporaciones locales y del
Movimiento, las otorgadas a favor de las asociaciones reconocidas de
«utilidad publica». Y también las que no excedan de 50.000 pesetas
al afo.

b) Requieren expresa autorizacién del gobernador las que exce-
dan de dicha cifra y no rebasen las 250.000 pesetas al aRo.

¢) Demandan autorizacidn expresa del Ministerio las que rebasen
durante el afo aquella Gltima cifra.

Estamos, evidentemente, ante una medida de policia, pues las libe-
ralidades a favor de las asociaciones son deseables en si mismas, ya que
contribuyen a fortalecer su patrimonio. Pero pueden responder también
a mdviles irregulares y de aqui esa supervisidn.

En caso de infringir tal requisito gubernativo, que, segin Liuis,
puede estimarse de licitud, se producird una donacién y, por tanto,
transmisién patrimonial valida, pero ilicita, y eficaz, aunque discon-
forme con el ordenamiento y provocadora de la oportuna sancién. Es
dable también una aceptacién, condicionada precisamente en su efica-
cia, al cumplimiento de aquella exigencia.

C) Préstamos por emision de obligaciones:

Los regula la Ley 211/64, de 24 de diciembre, y como problemas
mds interesantes pueden plantearse:

a} (Es exigible el trdmite de consulta al Instituto de Crédito Ofi-
cial (Ley 13/1971) cuando el nominal emitido exceda de los cinco mi-
llones? Aunque el Decreto de 6 de septiembre dc 1961 aludia a las
sociedades y las «demds empresas de cardcter econdmico», no cabe
duda que una asociacién deportiva, poderoso club de primera division,
por ejemplo, desarrolla una actividad econdmica en cuanto, quiérase
o no, ejerce con mentalidad y organizacién cmpresariales la industria
de espectaculos piblicos retribuidos. Por tanto, serd aplicable dicho
requisito en estos supuestos.

b) ¢Es admisible la cmisién de obligaciones convertibles en accio-
nes, o mejor dicho, en dercchos patrimoniales de asociado? En aquelias
asociaciones en que la posicién o stafus de socio lleve consigo un con-
tenido patrimonialmente estimable (retribucién por aportaciones espe-
ciales, cuota de liquidacién) parece que seria posible.
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D). Herencias y legados:

De acuerdo con el articulo 746 del Cédigo Civil, las asociaciones
autorizadas o reconocidas por la Ley pueden adquirir por testamento,
con sujecién a lo dispuesto en el articulo 38.

Y segin el artfculo 993, los legitimos representantes de las asocia-
ciones podrdn aceptar la herencia que a las mismas se dejare; mas
para repudiarla necesitan la aprobacién judicial, con audiencia del
Ministerio ptblico. Habiendo declarado la resolucién de 24 de mayo
de 1950 que este requisito no es aplicable a la repudiacién de un lega-
do, porque este acto se ha desenvuelto sobre bases distintas a la repu-
diacién de la herencia (ademds, no existe el peligro de la responsabi-
lidad wltra vires).

¢Serd de aplicacion el requisito de autorizacién gubernativa en los
casos que antes se estudiaron segun la cuantia de la liberalidad? Por
una parte, la Ley habla de donaciones a titulo gratuito; el Decreto
de 1965, de donativos y donativos verificados a titulo gratuito. Pero el
rétulo del articulo 9.° de la Ley se refiere a «Liberalidades a favor
de las asociaciones», lo cual es indudablemente mas amplio que dona-
cién y comprenderia las herencias y legados.

Ante esta imperdonable falia de tecnicismo del legislador serd pre-
ciso esperar la practica de la Administracién. En un caso, personal-
mente conocido, el gobernador aplicé el requisito de aprobacidén a un
legado de una casa, pero fue quizd también porque los estatutos adap-
tados incluian de modo expreso las herencias y legados.

En materia de sustituciones fideicomisartas y figuras asimiladas
puede plantearse la cucstidn del alcance de la prohibicién de disponer
establecida por el articulo 783, 2., del Cdédigo. Excluidas totalmente
las prohibiciones perpetuas, y cifiéndonos a las temporales, sabemos que
éstas han de tener como limite el del articulo 781, o sea, no pasar de
segundo grado (significando. segiin jurisprudencia, llamamiento) o ha-
cerse en favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento del
testador,

Ahora bien: el fundamento de esta equiparacion entre prohibicién
de disponer y sustitucién estriba en que, segdn la doctrina, aquélla equi-
valdria a una sustitucién a favor de los hercderos intestados del susti-
tuido o afectado por la prohibicién. Pero siendo asi:

(Es viable esta semejanza cuando la prohibicion se impone a una
persona juridica a quien no se puedc suceder mortis causa?

¢Cémo se computardn esos llamamientos (dos) cuando lo establecido
es una prohibicion de disponer, mera traba negativa, pero que no
favorece a nadie? E, igualmente, icémo cabe hablar de que la prohi-
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bicién estd hecha a favor dc personas vivas al morir el testador? Tanto
€n uno u otro ¢aso, ninguna conjetura ni disposicidn testamentaria per-
mite suponer que desaparecido el efecto de la prohibicidén, el sujeto
que estuvo afectado por ella no pueda disponer a favor de quien le
plazca. (Qué sentido tienen entonces los limites del articulo 781 en
estos casos?

Parece que cohonestando el sentido desvinculador de estas normas
con la estructura de los entes sociales, las prohibiciones perpetuas seran
siempre inadmisibles. En cambio, las temporales, al no haber términos
habiles para el juego del articulo 781, serian eficaces sin mds. Pero
{y si se imponen por cien o mas afos? En estos supuestos y, cn general,
cuando el plazo tuviera que proseguir allende la existencia de la aso-
ciacidn, o sea, tras de disuelta ésta, podria aplicarse el espiritu del ar-
ticulo 781, haciendo equivalentes disolucién a sucesion morfis causa
y computando el primer grado en la persona del adjudicatario del bien
social afecto a la prohibicidn.

1. DISFRUTE

Con arreglo al caracter vitalicio del Derecho de usufructo, todos los
Cédigos presuponen la extincidén dc éste con la vida de la persona social.
Expresamente, el BGB dice que si el usufructo pertenece a una persona
juridica se extingue con ella. Y el Cddigo Civil suizo aclara que se
extingue por la disolucién de {a persona juridica y en todo caso no
dura mas de cien afos.

Nuestro articulo 515, mds restriclivo, da por acabado el disfrute
o a los treinta afos o por disolucién de la Corporacién o Sociedad, tet-
minologia que, sin duda, abarca a las asociaciones y que, una vez maés,
viene a mostrar este tronco comtin de tipo societario gencral.

;Puede ostentar la asociacién derechos de uso o habitacidn, habida
cuenta que no se pucden modular segin nccesidades de la familia?
A pesar de alguna opinién aislada en contra—BATLLE—, la soluci6n
negativa sc impone.

I1l. CAPACIDAD PARA OBLIGARSE

Viene dada por el articulo 38 del Cédigo Civil. Frente a terceros
deberia existir en nuestro ordenamiento alguna norma protectora de su
seguridad en ¢l trafico, cuando el representante u 6rgano de la asocia-
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cién contrae alguna obligacién. En este sentido, el Cddigo Civil aleman
determina que la extensién del poder de representacién podra ser limi-
tada en los estatutos, aun respecto de los terceros.

Iv. DISPOSICION

No existe ninguna especialidad ni traba en el orden civil para la
libre disposicién o gravamen de los bienes. La materia deberd ser
objeto de regulacidon en los estatutos y a faita de prevision hay un
quorum de votacidn especial, segin el articulo 10, 3, del Decreto de
1965, formado por 2/3 de los asociados presentes o representados,
y precisamente en asamblea general extraordinaria, para la disposicién
o enajenacién de bienes.

Como no distingue la norma, van incluidos tanto los muebles como
los inmuebles.

V. LIQUIDACION

Desde el punto de vista del patrimonio asociacional en si mismo
y prescindiendo ahora de los derechos de los socios, no ofrece particu-
laridad. A la definicién del activo seguira la satisfaccién del pasivo
y el remanente neto serd objeto dec aplicacidn estatutaria o legal. Digase
inicamente que el Cédigo Civil italiano ha previsto en su articulo 31, 3,
la rcsponsabilidad de los adjudicatarios de los bienes, en relacién a los
créditos que no se hicieron valer durante la fase de liquidacién. Tales
adjudicatarios pueden scr compelidos al pago durante el aio siguiente
a la terminacidn de la liquidacién, en proporcién y con limitacion a aque-
llo que hayan recibido.

111

EL STATUS DE ASOCIADO EN SU ASPECTO PATRIMONIAL

Hay que sentar previamente: 1.) que la asociacién es institucio-
nalmente una sociedad abierta, no en el sentido de que cualquier
persona pueda ser miembro de determinada asociacién, pues el poder
autondémico de ésta le permite disciplinar este punto por via de requi-
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sitos positivos o por via de exclusion a ciertas categorias de personas
«no gratas», sino en el sentido de que cualquiera que retina aquellos
requisitos y no incida en estas prohibiciones estd en condiciones de
pedir su admisién como miembro, admisién que suele ir precedida,
segln uso, por la presentacién de dos o mas asociados, y 2.°) que, en
principio, y si no hay regla estatutaria en contra, cada socio representa
un interés idéntico al de los demds y, por tanto, se encuentra en igual-
dad de condiciones, en punto a beneficios o derechos y en orden
a cargas.

Pero (puede tener un contenido c¢condmico o patrimonial la posi-
cién de miembro de una asociacién?

En principio, la contestacidn negativa parece evidente. Si la aso-
cigcion persigue un fin extralucrativo, el logro de este fin, ya en una
dimensién social, ya particularizado, o sea, favoreciendo a determina-
dos miembros, agota todo el interés de sus socios.

Sin embargo, no siempre sucede asi; las diferencias de cuantia
o valor entre aportaciones, surgidas bien ¢ priori o con posterioridad,
ante la entrada de nuevos asociados, pueden originar tensiones patri-
moniales, que sera preciso equilibrar; las plusvalias en los elementos
patrimoniales, los supuestos de salida de socios y, por ultimo, la liqui-
dacién social y el destino del patrimonio no dejan de plantcar proble-
mas juridicos y, sobre todo, posibilidades de configuracién un tanto
apartadas del esquema usual y hasta rutinario que presenta la préictica.
Es lo que se va a tratar de estudiar,

I. APORTACION Y DERECHOS DEL SOCIO

En la generalidad de los casos ocurrird que, por un lado, todos los
miembros de la asociacién hardn idéntica aportacién con motivo de su
ingreso (las aportaciones ordinarias o cuotas vienen a representar la
contrapartida del disfrute y uso de los medios y bienes comunes) y, por
otra parte, que ninguno de ellos tendrd derecho especial a percibir
beneficios, dividendos, renias o contraprestaciones por esta aportacidn.

Pero también puede ocurrir que, dcjando aparic los supuestos de
socios fundadores, honorarios, protectores, etc., el asociado X lleve
a la entidad determinada finca o aporte ciertos bienes. En estos casos,
su .ingreso no habrd scguido el cauce masivo e indiferenciado de los
demds socios (contratacién por adhesién), sino que se le habrd bus-
cado y €l habrda impuesto sus condiciones. Cierto que pudo acudirse
a otras soluciones: arrendamiento, venta de propiedad o de usufructo
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temporal, etc. Pero nada impidc que se produzca una verdadera apor-
tacion de un bien al patrimonio de la persona juridica.

Tampoco hay ningtin impedimento para reconocer entonces a este
asociado, por su especial contribucién al patrimonio, determinadas
compensaciones no a titulo de beneficio, pero si de equivalente de la
privacién que experimenta al no poderse servir de esos bienes, evitando
de este modo el enriquecimiento injustc quc cn otio caso se produciria,
a favor de los demds asociados, por la via md -ecta del patrimonio
social.

Fuera de estos supuestos, que deben ser clara y especificamente
regulados en los estatutos, en sus modificaciones o en el acto constitu-
tivo, hay que sostener que la sociedad no puede repartir beneficios
bajo ningin concepto. Si de todos modos se producen tales excesos
0 incrementos, se «patrimonializan» integrandose sin nmguna distincién
en el acervo societario.

(1. INTRANSMISIBILIDAD

Los autores en su mayoria, CLARET, PELLISE, ENNECERUS, conside-
ran que la condicién de socic no es transmisible ni por herencia ni por
sucesién entre vivos o enajenacidon y que por ello tampoco se puede
transmitir el ejercicio de los derechos de asociado. Con todo, PELLISE
considera que los estatutos pueden autorizar la transmisién y en este
sentido el articulo 24 del Cédigo italiano dispone que la cualidad de
asociado no es transmisible. salvo que la transmisién esté autorizada
por ct acto constitutivo o los estatutos. La misma solucién se conienia
ya en el BGB. Mis riguroso es el Derecho suizo. conforme al cual la
cualidad de socio no es alicnable ni se transmite a los herederos sin
que se prevea excepcion.

Y el novisimo de Porlugal matiza atin mas. Permite la alteracién dc
la 1egla seglin estatutos, admitiendo entonces la transmision infervivos
0 morlis causa, pero, en cambio, prohibe autorizar a tercero para ejer-
citar los derechos personales—es decir, personalisimos—de ese asocia-
do (art. 180 del Cédigo Civil).

Puede decirse con LrLuis que la condicidn de socio es natural. pero
no esencialmente, personalisima. Segdin costumbre establecida, y de
la peculiar relacién de cooperaciéon de esfuerzos que supone toda aso-
clacién, se deriva esa normal condicién. Pero, sin duda, cabe prever
excepciones: La legislacién de asociaciones no proclama el caracter
personalisimo. Por tanto, los estatutos pueden introducir variaciones
a aquella costumbre o préctica.
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Si cllo es predicable, en gencral, de cualquier asociacidn, en los
supuestos de aportacién ecspecial, que otorga—seguin tratabamos de jus-
tificar antes—ciertos derechos econdémicos compensatorios, no se ve
inconveniente, sino todo lo contrario, es decir, serd aconsejable facul-
tar para esa transmisién a basc de cualquiera de estos sistemas:

— Autorizando en bloque ¢! traspaso por ncgocio juridico infer-
vivos y por el titulo que sea (ello no importa a la asociacidn)
de la conjunta posicién de socio en todo su contenido patrimo-
nial y extrapatrimonial.

— Vetando la transmision de la cualidad de miembro cn si misma,
pero siendo permisible la transferibilidad de los dercchos, sean
de crédito, sean de cuota futura en el haber liquido o de la
naturaleza que scan a titulo de compensacién econdmica por
aquellas aportaciones.

I11. EXCLUSION Y SEPARACION

El asociado puede causar baja cn la asociacion por una serie de
factores determinantes, en un caso, del ejercicio de un poder auténomo
sancionador, que decreta la expulsién del miembro infractor de las
normas sociales, 0, en otro caso, faculta libtemente al socio para aban-
donar su pertenencia a la persona social.

Todo ello es materia habitualmente prevista en los estatutos. Pero
lo que interesa aqui es determinar los efectos que sobre los derechos
y obligaciones econémicos o patrimoniales se producen en el supuesto
de la salida del socio.

El Cédigo Civil suizo prescribe radicalmenie que los miembros
salientes pierden todo derecho al haber social y deben su parte en las
cotizaciones correspondientes al tiempo en que fueron socios. Incluso
mds acentuadamente, algin estatuto de asociacién espanola proclama
que «el que pierda su condicién de socio pierde con ella todos sus
derechos sociales, sin poder reclamar indemnizacién alguna ni ningin
derecho en el patrimonio o haber social».

No obstante, hay que apurar el examen con aquellas hipdtesis es-
peciales en que existe un pacto especial o previsidn estatutaria o fun-
dacional sobre concretos derechos econdmicos, fundados en aportacio-
nes también especiales o en la atribucién—a la que nada obsta—de
ciertos derechos sobre el patrimonio. En concreto, podran existir dere-
chos econémicos:
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—- O a la percepcion de ciertas rentas o intcreses por la aportacion
de bicnes, verificada por un asociado o grupo de ellos v no
por los restantes.

— O a una cuota en el haber liquido resultante cuando se disuelva
la asociacidn.

En dichos supuestos 110 seria Jusio ni equitativo que la salida del

socio fuese perjudicial para él, con beneficio torticero e injustificado

enriquecimiento de los que permanecen en la sociedad. Puede imagi-
narse el ejemplo de la sociedad que compra al contado un inmueble.

La contraprestacion salié de los fondos patrimoniales aportados por

los socios que lo han sido hasta ese momento.

Si en dicha asociacidn existid el paclo estatutario de adjudicar el
rcmanente de liquidacidn a los componentes de la misma es incuestio-
nable que, en consideracidn a cllo, la salida del socio ha de merecer el
tratamiento de una disolucién y liquidacién parcales, o sea, limitadas
a la porcion de bienes que proporcionalmente a sus aportes pertenezca
o se impute al socio que deja de serlo.

En defecto de disposiciones sobre estc punto hay que acudir a las
normas del Derecho Privado General contenidas en nuestros Cédigos
Civil y de Comercio.

En este terreno. sin embargo. los preceptos civiles presentan obs-
taculos invencibles. Los articulos 1.700-4.°, 1.705, 1.706 y 1.707. inspi-
rados en la consideracion de confianza o infuitu personae, lo que per-
miten es la destruccién del vinculo societario mediante una denuncia.
l.a dnica preocupacién del legislador es recortar esta facultad, previen-
do abusos o injusticias. Pero, en definitiva, sobreponiéndola al principio
de conservacion del contrato. La lamada rescisién parcial no cstd ni
siquiera planteada.

En cambio, el Derecho Mercantil, aun con sus conocidas imper-
‘ecciones técnicas, si recoge la figura de la disolucién parcial en los
wticulos 218, 219, 220 y 225 del Cdédigo de Comercio, amén de otras
1ormas de las Leyes de andnimas y limitadas. Aqui prevalece la conserva-
:ién de la empresa y la salida del socio da lugar a una liquidacién (ar-
fculo 219).

Adaptando estos principios al régimen de las asociaciones, tenemos:

A) La salida de un asociado, sca por voluntad del mismo (derecho
lc separacidn), sea por voluntad corporativa (exclusidn), en los casos
n que la condicién de socio incorporaba derechos de contenido eco-
omico, no puede desconocer esos derechos, so pena de originar up



784 ESTUDIOS

enriquecimiento injusto, frente al cual podrd accionar el socio ce-
sante.

B) Si la disolucién parcial del vinculo asociativo no se origind por
sancién ni se ejercita de mala fe ni con abuso de derecho, el asociado
que deja dc serlo tendrd derecho a una restitucién que satisfaga los
intereses o derechos patrimoniales licitos que podria obtener de per-
manecer en la sociedad, fundamentalmente rentas o intereses debidos
por aportaciones especiales o cuota de liquidacidn, segln el estado
patrimonial en ese momento.

C) Si la baja tuvo lugar como sancidn o se ejercita unilateral-
mente, mediante mala fe o abuso de derecho, los anteriores derechos
del ex asociado pueden verse compensados o anulados por la preten-
sion—y no se diga si hay previsién estatutaria—de la asociacién, opo-
niéndose a su ejercicio o exigiendo, a su vez, la indemnizacién corres-
pondiente.

ivV. LIQUIDACION. DERECHO A CUOTA

Las asociaciones se disuelven por voluntad de los socios, por las
causas dcterminadas en el articulo 39 del Cddigo Civil y por sentencia
judicial. Y en sus estatutos ha de quedar regulada la aplicacion que
haya de darse al patrimonio social caso de disolucién. Estas son las
unicas normas del Derecho de asociaciones sobre liquidacién y diso-
lucidn.

A) Admisibilidad:

Por consiguiente, hay un margen dc libertad considerable para
acordar la disolucién y para prever en los estatutos sus efectos patri-
moniales.

Estando en vigor la Ley dc 1887, creia GARCiA PESARREDONA quc.
en general, no se admitia el reparto cntre Jos socios dec los bienes de
la entidad, aunque la Ley nada dijera al respecto, ya que cl objeto de
las asociaciones no puede ser nunca el de partir beneflicios entre los
socios.

Semejanie opinién se apoya en un concepto hipertrofiado o erréneo
acerca de lo que debe entenderse por «beneficio». Una cosa es ¢l autén-
tico beneficio, igual a lucro emergente o ganancia excedente, y, otra,
la mera restitucién, atribucién de lo aportado v sus incrementos nor-
males patrimonializados con ello.
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Podrd, ciertamente, adjudicarse al socio no ya el mismo bien que ‘
en unidén de otros aportara (caso del edificio que sirvié de sede social
y fue comprado previamente por los fundadores), sino incluso bienes
que €l nunca tuvo en su titularidad y que la asociacidn adquirié por
otros conceptos (compra, permuta, legado, etc.).

En los primeros casos se ve clara la idea de subrogacion real o de
no beneficio, mera restitucidn {x naiura o en valor. El pacto cstatutario
serd admisible sin dificultad, porque no hay ningin choque con las
aristas de la institucidén asociativa, que por esencia rehiye toda idea
de lucro.

En los otros supuestos, y en especial cuando una cosa donada
0 legada a la asociacidn, al disolverse ésta, pasa al dominio de un
socio, la idea de devolucidn o restitucidn ciertamente se estd esfumando
y. a primera vista, existe un lucro por parte del beneficiado por las
resultas de la liquidacidn.

Mas si bien se mira, ni aun en este caso limite se desnaturaliza el
caracter del ente social. Presupuesta la existencia del pacto estatutario,
que autoriza la distribucién de) remanente entre los socios, quien dona,
instituye herencia o deja legado a una asociacién, lo hace a conciencia
de que en ultima instancia, o sea, en trance de disolucién, podrd ser
receptor final de aquellos bienes un individuo ajeno y por cl mero hecho
dc ser asociado.

Por todo ello, y ante el silencio legal, suscribimos la opinién de
CLARET y de LLuts, favorable a la insercién de norma estatutaria con-
cediendo derecho a la cuota de liquidacidn,

B) [Interesados:

Normalmente serdn los socios y nada mas que ellos. No obstante, la
jurisprudencia inglesa, y entre nosotros, CLARET, han considerado que
el socio honorario no puede participar en ¢! reparto. En algin caso es
posible que asi sea, por originar un enriquecimiento sin causa, pero la
legislacién no lo prohibe y hasta podria estar justificado en atencién
a los méritos que a un socio le hayan podido valer la condicién de
honorario y a los servicios que pueda haber prestado a la asociacidn.

En el otro extremo, ¢podrian tal vez conferirse derechos a otras
personas no socios, tales como trabajadores, obligacionistas, benefacto-
res destacados, etc.? Tajantemente, no, so pena de desnaturalizar el
fin social. Unicamente cabe favorecer—y este es el caso mds generali-
zado y usual—a establecimientos benéficos o asistenciales del domicilio
o comarca de la asociacién extinguida. pero cn este caso priva el fin

5
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altruista y no existe la idea de retribucién o contraprestacién a terceros
cxtrafos, que debe discurrir por otros cauces.

Cinéndonos a los socios—y siempre en defecto de previsién estatu-
taria—surge la duda de si los participes en cl activo patrimonial rema-
nentc deben ser los que ostenten dicha condicidén en el momento de la
disolucién o, en general, los que lo hayan sido de la asociacién a lodo
lo largo dc la vida de ésta, aunque después salieran de la asociacién. Si,
segtin indicabamos supra, los socios con derechos patrimoniales pueden
reclamar una liquidacién parcial y en ella quedaron satisfechos sus inte-
reses, la liquidacién final afectard a los socios existentes cuando el cnte
comienza su fase liquidatoria y no a los anteriores.

Con todo, cabria diferir y referiv al momento final la solucidn
y pago de los derechos econdmicos de cuantos socios hayan sido por
todo ¢l tiempo que durd la persona juridica.

C) Criterios distributivos:

Podrian seguirse ¢l dec distribucién igualitaria por cabezas, sin duda
ajustado a la configuracién personalisia o democritca de la asociacién,
o bien el de distribucién real, atribuyendo los -haberes y haciéndoles
pago, atendida la contribucién de cada asociado-participe, al fondo
comun.

Este ltimo parece mads certero, aunque la autonomia social podra
optar por el primero o por una combinacién de ambos, y para su apli-
cacién préctica habria que tomar como mddulo la suma de todas las
aportaciones por cuota, etc., que tuviere contabilizadas cada interesado.

V. RESPONSABILIDAD

A) La de asociacién sc regird por el articulo 1.911 del Cédigo
Civil. La norma estatutaria de autolimitacién de responsabilidad a de-
terminados bienes o hasta cierta cuantia o, en general, cualquier cldu-
sula de irresponsabilidad no parcce vélida. Seria ncgar una de las
consecucncias de la personalidad. Cosa distinta es que en determinado
contrato o relacidén juridica, la asociacién pactc y le sea aceptada una
cierta cxoneracién no abusiva de responsabilidad, a modo de limitacidn.

B) La dc los asociados se limita al importe de las cuotas a que
vengan obligados y, cn general, a las aportaciones debidas al comin.
Pcro ¢hay responsabilidad subsidiaria de los asociados por las deudas
sociales?
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Podria cuestionarse, en base a la aplicacidén del articulo 1.698, ..,
del Cédigo Civil, que determina: «Los socios no quedan obligados
solidariamente respecto de las deudas de la sociedad...», que, a sensu
contrario, da a entender que la responsabilidad subsidiaria existe, aun-
que es mancomunada.

Sin embargo, y a diferencia de lo propugnado para el requisito de
forma en tema de aportacién inmobiliaria, entiendo que aqui la pro-
leceién de ios intereses en juego no sélo no exige semcjante comunica-
cién de responsabilidades, sino que, contrariamente, exige dejar a salvo
el patrimonio del asociado. Al igual que en la sociedad anénima, nos
encontramos con una sociedad abierta, de la que pueden llegar a for-
mar parte miles de personas. En un orden normal de acontecimientos,
ninguna de éstas se preocupa de investigar el celo y la diligencia de los
directivos de la asociacién como administradores de su patrimonio ni
llega a imaginar siquiera que por una desalortunada gestién de aquéllos
pueda verse comprometido su patrimonio, lo que, de admitirse, seria
una solucién sumamente perturbadora y capaz de ahogar el espiritu
asociativo que debe campear en una nacién cultural y espiritualmente
bien desarrollada.

Francisco CARPIO MATEOS

Notario
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La ”Entegracién“ como fendmeno

Social y ]uridico

SUMARIO: 1. Introduccion. Problemdtica. Concepcion.—I1. Integracion y respon-
sabilidad.—I1II. Integracidn y especializacion.—IV, Planificacion e wntegracion
V. El Homo juridicus. Homo technicus.

I. INTRODUCCION

PROBLEMATICA. CONCEPCION

En la proyeccién social del mundo actual se nos habla de «integra-
cién» como manifestacién sublimada de realidades a alcanzar, como
medio para obtener y satisfacer aspiraciones, deseos y necesidades de
la colectividad. Esto es, medio idéneo para alcanzar la satisfaccién del
bien comdn (1). Pero para plasmar el concepto susceptible de un triple
sentido es preciso, necesario, discernir, aclarando cuéles son esas posi-
bles tendencias o manifestaciones, para ulteriormente examinar sus posi-
bilidades en el momento presente frente a otro concepto: especiali-
zacion.

Integrar es, en definitiva, componer un todo. Ir hacia un total. Pero
el total, como absoluto y entidad petfecta, es un algo utdpico. Quien
afirma estar en camino hacia el total, es decir, hacia la dnica y pura

(1) “... el bien comtn de orden temporal consiste en la paz y seguridad de
que las familias y cada uno de los individuos puedan gozar en el ejercicio de sus
derechos y, a la vez, en el mayor bienestar espiritual y material que sea po-
sible en la vida presente, mediante la unién y coordinacién de los esfuerzos
ie todos.” Pfo XI: Divini illius, 23, “Diccionario de Textos Sociales Ponti-
‘icios”, Angel Torres Calvo, 2.® edicién, Madrid, 1962, pédg. 280.
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verdad, oculta su vista a la tarea impuesta al hombre de estur en ruta
hacia lo total como meta ideal. De la misma manera, quienes aseveran
que las indicaciones hacia lo total proceden tinicamente de la imagina-
cién desconocen los acontecimientos de la realidad misma y yerran. Por
cllo, ante la imposibilidad de alcanzar el total absoluto se admite una
integracion de totalizacidn relativa y, ademds, una posibilidad de infe-
gracion de complementacidn e incluso una integracion renovadora. E|
primero, como proceso de fotalizacién, y los otros, de complementacion
y renovacion.

Por otro lado, hemos de tener en cuenta que el concepto «integra-
cién» no se limita al campo de la investigacidn filoséfica, sino que es
objeto de consideracién y aplicacién creciente, no sélo en cl campo de
la sociologia—como, por ejemplo, en las uniones de grupos distintos
dentro de estructuras unilaterales—y de la economia-—mediante unio-
nes de fases y campos de produccién, que van mas alld de lo puramente
técnico—, sino en la politica e incluso en ¢l campo de las ciencias que
se ocupan de lo normativo.

Ese exceso en la utilizacidon del concepto «integracién», derivado
del latin integrare, puede conducitnos a la desarticulacidn, y de hecho
estd desarticulando, con un efecto demoledor, de aniquilamiento, la
esencia de la integridad del hombre. Esto es, como summa de valores
positivos, con efecto y consecuencia refleja en toda manifestacién de
su actividad: social, econémica, religiosa, profesional y, lo que es mas
grave, de orden familiar,

Como efecto 16gico y natural, que tiende a paliar esa consecuencia,
es la existencia de fuerzas que se contrarrestan. Pues para mantener un
orden equilibrado, si se intensifica una manifestacién, en exceso, en
un sentido, surge la reaccién natural contraria. Es decir, cuando la in-
tensidad de un haz de fuerza se acentda, el par de fuerza contraria
tiende al equilibrio, encontrando su energia en la misma reaccién con-
traria. La distancia se acent(ia con la distorsién. Asi, [rente al fenémeno
de integracién creciente, se opera una disminucién del sentido de res-
ponsabilidad individual, que afecta a la concepcidn de integridad moral.
JoHaAN GoOTTFRIED HEDER (3) ya expresé estd preocupaciéon al decir:
«Toda mutilacién o amputacién, todo hueco de mentira o falsedad, todo
cmpleo perverso o erréneo de fucrza—y en el terreno de la fama, la mds
minima calumnia—, se opone a la integridad. Cuando las fuerzas cfcc-

(2) Vid. RIcHARD WISSER: “La integracién como signo de nuestro tiempo’,
en Revista Folia Humanistica, tomo V, nim. 50, febrero 1967, pdgs. 135 a 145.

(3) Autor citado: “Sobre la integridad de una escuela” (1794), Obras de
Herder. Ed, por Heinrich Diintzer, Parte XVI, “Reglas de la Escuela”, 146,
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tivas se encuentran disgregadas y manchadas dejan de existir tanto las
reptiblicas como las comunidades sanas y florecientes.»

Por ello es preciso proceder tanto a su determinacién conceptual
como de sus acepciones.

La integracidn (4) constituye, en su triple manifestacién, una acti-
vidad inicial pensante. que exige una perceptividad por el sujeto que
examina, a través de un razonamienio y pioceso intelectivo. La capa-
cidad comprensiva del proceso de totalizacién no puede ser alcanzada
por el hombre en razén a la limitacidon misma de esa capacidad. Esa
posibilidad estd reservada unica y exclusivamente al Ser Supremo:
Dios. Cualquiera que sea la orientacién doctrinal, religiosa, politica,
la historia nos demuestra y nuestro entendimiento asevera, que a nadie
se le ha otorgado el conocimiento de lo total (3).

Que existen tendencias cientificas y doctrinales que pretenden al-
canzar ese objetivo, es indudable. Pero se olvidan qué es el total. En
ellas se da una evidenie contradiccién interna. Se ignora qué es el total
y, a pesar de ello, afirman hallarse en camino para su logro. Nada mas
lejos de la realidad. Cuando hacemos referencia a un concepto abstrac-
to, por ejemplo, arte, olvidamos que no estan petfectamente definidas
sus fronteras, que no se ha logrado una definicién satisfactoria. .

Para la concepcidn de lo «total» estamos muy lejos y no es posible
alcanzarlo jamds. Tenemos una serie de conceptos-clave y una serie de
conocimientos que nos han permitido entrar en el umbral de la natu-
raleza, que, por la esencia misma de las cosas, sélo legaremos a intuir
en algunos casos y, en otros, los hemos de aceptar y aceptaremos como
misterios establecidos por la misma voluntad de Dios. Por ello, la
integracion de iotalizacién no puede ser absoluta, sino relativa.

Pero no debe incidirse en las dos corrientes contrapuestas: de nega-
cién de la historicidad total o del historicismo excesivo, que simulan
no saber (6). La una, porque lo sobrepasa y, la segunda, porque se deja
arrastrar por él. Unos, porque creen indicar qué es lo total, decidiendo
lo que debe ser; los otros, porque se resignan a que resulte siempre
que lo total escapa a cualquier intento de comprensién o acercamiento,

(4) Vid. ANDRE LALANDE: Vocabulaire technique et critique de la -philo-
sophte, Parfs, 1956, 521.

(5) Vid. GEORGI ScHISCHKOFF: “Cibernética y andlisis de la totalidad",
en Folia Humanistica, tomo V, ndm. 50, febrero 1967, pdgs. 107 a 133, con-
cretamente epigrafe I1I, “Investigacién de la totalidad por nuevos derroteros”,
paginas 122 a 133, ° -

(6) ZusIRl destaca—Naturaleza. Historia, Dios, Madrid, 1955, pdg. 29—, re-
firiéndose al desviacionismo intelectual, que: *“Positivismo, pragmatismo e his-
toricismo son las tres grandes desviaciones a que en una o en otra forma se
halla expuesta la verdad por su triple estructura intelectual.”



792 ESTUDIOS

Ello supone olvidar la férmula con que puede definirse el relativismo
histérico: veritas et virtus filiae temporis (7).

La ampliacién y extensién del conceplo integracidn a toda manifes-
tacién de la vida, es decir, no sélo a las ciencias descriptivas, sino
también a las normativas, y la imposibilidad de alcanzar el total abso-
luto exige la delimitacién conceptual que hemos expuesto. Asi, cuando
por el jurista, el economista, el politicélogo, etc...., hablan de integra-
cion, hacen referencia a una légica integral entendida especulativamente
no como igualdad total, ni tampoco dialécticamente como igualacién,
sino como estructura, esto es, como complementacién o renovacién. En
ese orden, vemos cémo el jurista, cuando emplea la palabra integracion,
lo hace en un sentido de renovacién o complementacién, en cuanto
quiere expresar una idea de adaptacidén a las necesidades impuestas por
la vida, como prius, en armonia con el mismo ordenamiento concebido
como un todo, frente a una concepcidn aislada de esas mismas normas,
de acuerdo con la realidad impuesta por el mismo Estado.

Por otro lado, vemos cémo el concepto integracién tiene una pro-
yeccién de futurible (8). Santo Tomds de Aquino decia: «La integridad
es doble. Una radica en la realidad misma vy, la otra, en la accién» (9).
La primera, a nuestro juicio, en cuanto se coordina, en cierto modo,
con la inspiracién bdsica del historicismo (10) y, la segunda, en cuanfo
exige, en orden a su limitacién, por razén de su relativismo, que se
atempere a cada momento en su doble proyeccién espacio-temporal.

Asi concebido el concepto de integracién, como proceso de rela-
tiva totalizacién, con su faceta renovadora y de complementacién, en-
caminada a la obtencién de un resultado positivo de tendencia pro-
gresiva, es utilizado en la generalidad de supuestos de adaptacién a las
necesidades presentes. Se habla, por ejemplo, de integracién de la Uni-
versidad, integracién en los planes indicativos de desarrollo, etc....

De donde, y como consecuencia de la complejidad misma del con-
cepto, no puede entenderse més que mediante una actividad—accién—
coordinada de esfuerzos comunes. Esto es, y como que le caracteriza, la
unidad dentro de la variedad, lo que permitec alcanzar un resultado
positivo en la meta hacia la efectividad. Supone suma de conocimien-

(7) ALPReD STERN: “El relativismo histérico y el problema ético™, en
Folia Humanistica, tomo V, ndm. 50, febrero 1967, pdg. 97.

(8) EIl jesuita Luls DE MOLINA, ya en el siglo xvi, empleé el término *‘fu-
turible” como combinacién de los conceptos futuro y posible,

(9) SanTo ToMAS DE AQuINO: Sent, 1V, 26, 2, 4c: “Duplex est integritas.
Una quae consistit in ipso esse rei, alia... quae consistit in operatione.”

(10) El “historicismo” considera la verdad, el derecho, las costumbres, la
moral y, en general, todas las ideas y todos los valores como productos de
un perfodo histérico dado.
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tos, de valoraciones, que han de ser objeto de ponderacién para no
quebrar individualidades (11).

Como medio para alcanzar ese objetivo y obtener la satisfaccién
de las comunes necesidades, afrontando los problemas derivados de
la masificacion, se piensa en la integracién fraguada como forma eficaz
de solucién, pero con olvido y descuido de las fuerzas espirituales uni-
tivas. Sc trata de counseguir las maximas satistacciones del hombre inte-
grandole en la sociedad técnica. con la satisfaccién de la cultura del
ocio (12), atrayéndole a las formas comunes de distraccién sin propor-
cionarle ni facilitarle el desarrollo individual del espiritu (13).

Se ha operado un cambio fundamental en la forma de desenvolvi-
miento de la humanidad, pues, a nuestro juicio, de la «sociedad de
masas» s¢ pasa a la «sociedad integrada» (14) con desaparicién de los
antiguos entronques que ligaron a las anteriores generaciones a estruc-
turas fijas. El individuo no se siente ya ni vinculado dentro de un
circulo acostumbrado de existencia ni en un ambiente fijo de vida
exterior. Se operan una serie de estimulos disociativos y negativos con
el tnico fin de escalar en la «sociedad integrada». Aspectos negativos
de esa tendencia: la aparicién de sentimientos explosivos-irracionales
y la autoestimacién valorativa sin recato, como forma de alcanzar el
reconocimiento de una personalidad.

Como medio de conocimiento y correccién del fendmeno se han
desarrollado una serie de ciencias relativas y derivadas de la integra-
cién, especialmente Tas estadisticas y las socioldgicas, que tienden a su-
perar los fenémenos negativos. Ese efecto corrector no puede alcanzarse
sin una efectiva y real colaboracidn por parte del individuo. Estc es, de

(11) “A pesar de todas las mejoras—dice HANS ZBINDER, “Problemas so-
ciales y psicolégicos del cambiar moderno de la sociedad”, en Folia Humanis-
tica, tomo V, nim. 50, febrero 1967, pdg. 148—que se han llevado a cabo en
un gran nimero de personas, y tal vez precisamente por ello esta seguridad en-
tre millones de individuos viene puesta en duda. Dentro de sus progresos téc-
nicos y econémicos, o de su comodidad, se siente—como jamds se ha sentido
anteriormente—sin patria, solos y abandonados, en vez de sentirse anc]a_dos
sobre fundamentos seguros; y dentro de toda su abundancia de bienes, se sien-
ten pobres y perdidos.”

(12) HANs ZBINDEN: Problemas sociales y psicologicos , cit. Pero paradé-
gicamente al lado de la “cultura de! ocio” se ha producido un fenémeno dispar
en algunos pafses, ‘el pluriempleo’”, como medio de satisfacer necesidades crea-
das por la técnica moderna.

(13) Como manifestacién peculiar de reaccién surgen los individuos que
hacen exposicién superlativa de sus propias facultades.

(14) HERBERT SPENCER vaticiné antes de morir: “El socialismo tiene que
venir, y vendrd, pero ha de significar la mayor desdicha que para la Huma-
nidad haya visto hasta el presente; no habrd ningiin hombre que pueda hacer
lo que quiera, sino que cada cual hard lo que se le diga.”
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su «autoconciencializacion» (15), de acuerdo con los principios inmu-
tables del Derecho natural, que, como verdades y patrones epistemold-
gicos (16) y axioldgicos (17) con contenido supra-histérico, constituyen
las normas de cvaluacién fundamental, comiin a todos los hombres en
todo momento.

Para poder entrar en las consecuencias y efectos de la integracién
y en las posibilidades correctoras preciso ¢s proceder al examen de
ciertos supuestos que deben ser contemplados.

1I. INTEGRACION Y RESPONSABILIDAD

Desde que DaniteL HALERY formuld su tesis de la aceleracién his-
torica (18) se ha evidenciado que la estructura de la sociedad ha expe-
rimentado y experimenta una progresiva e incontenible evolucién (19),
que, iniciada a principio de siglo, se ha ido desarrollando de forma
creciente: violenta (20). No ponemos en duda que las causas de esta
febril evolucién se ha ido cimentando en épocas y por causas anterio-
res (21). Pero si a ello ha contribuido el cnorme distanciamiento entre
la realidad exterior social y el galopante progreso de las ciencias fisicas,
con retraimiento o puesta a punto de nuestras concepciones espirituales
para su adaptacién al progreso cientifico, nos ha llevado precipitada-
mente a acudir, en toda la gama y manifestacién funcional de la vida,
al fendmeno integracién, como medio de encontrar un paliativo a esa
situacién. La discordancia entre la evolucién técnica y el aumento
creciente de la poblacién ha provocado, de manera decisiva, una alte-
racién tan profunda en la forma de vida, que eran totalmente ignoradas
por las culturas anteriores. Ello ha originado una especie de shock
brutal y extraordinario en la conciencia social.de todos los paises. No
sélo de los mas desarrollados, sino de aquellos que estaban méas aferra-
dos a una forma de vida tradicional y social milenaria. El desequilibrio

(15) Vid. mi trabajo “Tecnologfa. Valores humanos. Ansia de Poder”, en
Revista del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, nim. 39, de 1 de
octubre de 1970, pdgs. 39 a 58.

(16) De las palabras griegas episteme, ciencia, y logos. tratado, epistemo-
logia significa tratado de la ciencia.

(17) Doctrina o filosofia de los valores.

(18) DANIEL HALERY: Essai sur lacelation de I'Histoire.

(19) Hans ZBINDEN: Problemas sociales y psicolégicos. ., cit.

(20) La violencia es el signo caracterfstico de la época actual.

(21) Por ejemplo, la teorfa de los “quantas” fue formulada por PLANK en
1900 y su desenvolvimiento tedrico-prictico se estd produciendo en la época
actual. Vid. mi trabajo Tecnologia. Valores.- humanos. Ansia de Poder, citado.
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de esa forma de vida ha afectado a la sociedad misma en lo que es
fundamental: la esencia formativa del espiritu.

Esa situacién provoca una distorsién entre concepciones bdsicas
cuando, como medida revolucionaria de solucién, aplicamos la idea
de integracion. Y si tratamos de hacer frente a esas situaciones apli-
cando la idea de responsabilidad, como medio de adecuar nuestra con-
ducia a unas regias y principios hasia abora vdiidos, con objeto de
regular su actuar, es preciso que la configuremos en su triple proyec-
cién al objeto de obtener una adecuada medida. Pero la responsabilidad
en su triple manifestacién espacio-temporal es objeto asimismo de coli-
sién (22) en perjuicio de la sociedad misma, pues al sentirse el hombre
concebido como ente integrador de un todo, su individualidad se rebe-
la y, no obstante los progresos técnicos y econdmicos, se siente aislado,
conturbado extraordinariamente por su profunda e innata tendencia
social (23), con repercusiones evidentes en su conducta, segin su rai-
gambre espiritual, produciendo una escarificacién més o menos intensa
en su sentido de responsabilidad. Esa situacién afecta no sélo a los
adultos, sino también a los nifos, a la juventud. «Los adultos sufren
—dice HANS ZBINDEN (24)—, pero también sobre los nifios acarrea
efectos perniciosos esta situacién, que ha ido aumentando de genera-
cidén en generacion y todavia sigue incrementdndose.»

La fuerza de los principios jerdrquicos en cualquier manifestacién
de vida se han ido resquebrajando y, paralelamente, el sentimiento
innato y connatural de la responsabilidad.

Si la integracién tiene una ptoyeccién totalizadora, en el sentido que
hemos expuesto, es incuestionable que el elemento corrector de «res-
ponsabilidad» debe tener manifestacién en el orden (tridimensional
espacio-temporal, porque, en otro caso. la relacion correctora no se pro-
duciria (25) con olvido del valor humano.

E! hombre «integrado» ha de tener una efectiva conciencia de la
responsabilidad. Y esta 1esponsabilidad tiene que tener su genuina
plasmacién, tanto en el espacio como en el tiempo, porque ha de exten-
derse y abarcar todos los supuestos de la actividad humana. Porque
entre la fuerza de los medios exteriores y los interiores debc existir el
indice corrector de equilibrio, que potencializando las fuerzas interio-

(22) Hans ZBINDEN: Problemas sociales y psicoldgicos , cit

(23) El hombre es un “zoon politikon”, SANTo TomAs—Summa Theologica,
1. 94, 4; II, 2. 109, 3—los expres6 diciendo: "“Homo est naturaliter, id est, so-
cialis.” Donde esté lo politico hace su presencia lo social.

(24) Autor y trabajo antes citados.

(25) Se atribuye a la cibernética el papel de una ciencia omnipotente. GEORG!
ScHISCHKOFF: “Cibernética v andlisis de la totalidad”, en Folia Humanistica,
tomo V, nim. 50, febrero 1967, pdg. 108,
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res permita el dominio y direccion de los problemas sociales creados
por la técnica (26).

Para la superacién de la tendencia acongojada del hombre actual es
preciso que adquiera una clara visién de su responsabilidad como medio
de sanar su espiritu, superando la realidad diariamente vivida. Es pre-
ciso que se dé cuenta que la superacién de los problemas presentes han
de ser solucionados por si mismo, sin olvidar que han de ser solucio-
nados en el seno mismo de la comunidad a que pertenece.

El hombre ha de cncontrar fuerzas en su propio contenido, en su
propio estimulo. Es decir, en la busca interior (27), en la razén misma
del saber y presentir la existencia de normas, principios, reglas inmuta-
bles de conducta, que van mds alid de toda sabiduria o de cualquier
razén y que le son seilaladas por su propia naturaleza pensante. Pero el
conocimiento intimo de ellas exige, para una eficaz manifestacién ex-
terna, la idea de una responsabilidad; idea de responsabilidad que,
ademds, tiene que ser reflejada en la clase rectora, derivada de la ade-
cuacién de la conducta de la misma en los actos politicos y de gobierno.
«Todo lo que ofrece de valioso el aumento econémico y técnico de la
vida—dice HaNs ZBINDEN (28)—, todo lo que ofrece de necesario
o fértil la educacién del hombre en orden a su uso correcto, todas las
explicaciones o ayudas (claras y buenas) que no ofrece una disciplinada
direccién psicoldgica y psicoterapéutica, todos esos esfuerzos del hom-
bre pierden su efectividad y carecen de sentido si no se deja conducir
por la conciencia de la conexidn total, de la unién entre el mundo y la
eternidad: una conciencia que se intensifica mediante una fe de tipo

(26) *“La técnica—dice F., PErroux, “El fracaso de la economfa moderna”,
Folia Humanistica, tomo V, nuim. 54, junio 1967, pdg. 495—aprisiona el espi-
ritu en los juegos de la aplicacién y apaga asf el fervor de la investigacién, La
economia embrutece a un pueblo en el confort o bien pone al alcance de sus
intelectuales el cascabel y el collar. La polftica hace caminar millones de in-
dividuos como si fuesen un solo hombre, pero a paso de ganso.” Vid. también
Hans ZsiNpEN: “El hombre ante los problemas del futuro técnico”, Folia Hu-
manistica, tomo IX, nim. 97, enero 1971; R. STEINBUCH: La sociedad y la
técnica en el ario 2000, revista citada, tomo VI, nim. 66, junio 1968, pdgs. 481
a 503.

(27) Vid. mi trabajo Tecnologia. Valores humanos. Ansia de Poder, citado,
en donde me expreso—pdgs. 52 y 53—diciendo: “Los momentos depresivos del
espfritu humano cafan, hasta ahora, no por pura casualidad. Normalmente han
coincidido con el enfrentamiento violento de dos ideologfas de dos mundos,
en los que se operaba una profunda transformacién tecnolégica, Cuando la mul-
titud, alienada de su sustancia espiritual, exacerbaba sus fines particulares
Cuando las formas de existencia, de convivencia polftica, social y religiosa no
cubrfa el anhelo espiritual, la sed de interioridad. Por ello, no cejamos en afir-
mar la superacién de la crisis actual con una total y profunda revitalizacién de
la conciencia de la Humanidad.”

(28) Autor citado: Problemas sociales y..., cit., pdgs. 156 y 157.
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irracional y una adaptacion cdsmica, en cuya fuerza radica, finalmente,
toda voluntad de ayudar y curar.»

Pero para tener una proyeccién completa de los problemas plan-
teados es preciso que examinemos la idea de responsabilidad, que actiia
como moderador de nuestra autodeterminaciéon cuando se inhiben los
valores decisorios de un correcto proceder. Constituye, en parte, la res-
puesta a las cuestiones que se plantea BrLanpsuarp (29): «Cuande de-
cidimos que una determinada accién es correcta o es nuestro deber,
iqué lo viene a decir. nuesira razén, nuestro sentimiento o ambos?»

Para encauzar rectamente nuestras determinaciones es preciso mu-
chas veces, como consecuencia de los estimulos inhibitorios derivados
de la sociedad masificada y tecnificada, la concurrencia de «razones
exitantes», partiendo de nuestra disposicién inclinada o a favor de algo
o en contra de algo, con objeto de que exista un actuar adecuado a las
normas de la moral inmutables.

Esos estimulos se cristalizan en la «responsabilidad». Esta ha de
tener una proyeccién no sélo respecto de lo ocurrido, sino de lo que
ocurra ¢ incluso de lo que ocurrird. Es decir. la «responsabilidad» ha
de tener una manifestacién de pretérito, de presente y de futuro, como
consecuencia de un actuar. La nocién de responsabilidad se ha de
aglutinar en la triple manifestacién o dimensién del tiempo. Es la «res-
ponsabilidad espacial».

La determinacién de lo «justo y adecuado a la moral», en su nocidn
integral, esto es, como estimulo inhibitorio que sobresale por encima
de todo compromiso. con posibilidad de exigencia a todos, tiene su rafio
en muchas causas: la familia, la sociedad, el pueblo, la religién, etcé-
tera... (30), quc constituyen instaricias que condicionan nuestro actuar.

Asi, la conducta del hombre se condiciona por la responsabilidad
espacial y por la responsabilidad instancial.

Pero si la cxistencia de esos estimulos condicionaban la personali-
dad (31), la gran tensién que caracteriza nuestro tiempo, afectado por
los fendmenos de la masificacién, de un lado, y, de otro, la conjuncién
de la técnica y la publicidad, que ha dado lugar a que una gran parte
de publico se obsesione con imitar el estilo de vida irresponsable y ener-
vante de ciertas personas, ha hecho preciso la configuracién de una

(29) Vid. BRAND BLANDSHARD: Reason and Goodness, Nueva York, 1961.
pagina 70.

(30) Vid. RiICHARD WISSER: ‘Las dimensiones de la responsabilidad”. en
Revista Folia Humanistica, tomo VI, num. 62, febrero 1968, pags. 119 a 131.

(31) Para Romano GUARDINI, la personalidad es un modelo del pasado que
—teniendo en cuenta la estructura de las masas actuales—se ha hecho inservi-
ble, y en su lugar da paso a la oportunidad de una total mayoria de la per-
sona. Algo que cada uno lleva consigo.
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responsabilidad situacional, esto cs, la quc se¢ deriva de respuestas res-
ponsables derivadas de la cxistencia de unos conocimientos y de una
determinada actitud en la sociedad. No pucde dejar de tenerse presente
la especial situacién que cada uno ocupa en la comunidad, como cir-
cunstancias operantes c¢n la responsabilidad.

La responsabilidad no sélo tiene una efectividad tridimensional en
relacién con el tiempo y con el espacio—responsabilidad espacial ¢ ins-
tancial—, sino que actda individualizada, esto es, debe scr concebida
respecto de cada individuo. No puede ser contemplada in abstracio.
sino que debe ser analizada in concreto. Debe ser contemplada en
directa conexién con la suma de conocimientos no sélo propios, sino
de la sociedad a que pertenece, cn razén al grado de cultura y a la
posicion que, en definitiva, ocupa (32). Responsabilidad que se califica
propiamente de sifuacional.

Supone la capacidad existente en todo sujeto de conocer y aceptar
las consecuencias de un acto suyo inteligente y libre. Este conocimiento
se extiende a la relacién causal que le une al efecto. Implica una capa-
cidad abstracta dc responder que no exige para existir la concurrencia
del hecho que motive su presencia, sino que basta que se derive del
actuar. Ese acluar viene condicionado en cuanto es parte que se integra
en un todo, si bien no podemos olvidar la relacién de contigiiidad
derivada dc su posicién situacional como forma dc actuar responsable.

Pero el hombre, en el momento actual, exige una manifestacién,
una exteriorizacién del actuar de la clase superior, adecuada a una
espiritualizacién de la vida, en un sentido no materializado de la misma,
como estimulo inmediato a que subordinc su actuar. La socicdad pre-
sente cstd deseando que se produzca esa renovacién de la vida, como
estimulo para condicionar su responsabilidad, que le permita el reencuen-
tro espiritual: el redescubrimiento de la fc (33).

I, INTEGRACION Y ESPECIALIZACION

Como medio de dar efectividad a la infegracidn y ante la imposibi-
lidad de alcanzar cl total, se trata de profundizar cn el conocimiento
mediante la cspecializacién. al objeto dc que la suma de ifdividuos

(32) Vid. en “Transformacién conscientemente responsable. Obfa y perso-
nalidad de K. F. v. Weizsicker”, en Folia Humanistica, tomo I, nims. 11-12.
1963, pdgs. 897 a 910 y 1007 a 1012, y tomo II, ndm. 13, 1964, pdgs. 53 a €9.

(33) Vid. JoseF GOLDBRUNNER: “Persona y fe”, en- Folia Humanistica. to-
mo VII, nim. 73, enero 1969, pdgs. 41 a 48. Vid. también mi trabajo Tecnologia,
Valores humanos, Ansia de Poder, cit.
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specializados constituyan un todo lo mds préximo a la integracion;
1 la totalidad, como «suma de todas las partes» no en el sentido de mero
scdimulo de magnitudes y cantidades, sino de aceptacién de principios
rdenativos encaminados a integrar la totalidad del conocimiento (34).

OTHMAR SPANN (35), para llegar a una idea dc totalidad, introdujo
| concepto de desmembmcio'n que €s el estar mutuamente ordenados

le ARISTOTEI_ES en su Politica, segun el cual una mano cexcenada no
s ya ninguna mano, sino tan sélo un pedazo de carne y de huesos.
Fl necesario mantenimiento integro de los micmbros dentro del todo
o designa SPANN como unién relfroactiva y por iransmembracion da
1 entender la desmembracmn dentro de los cambios determinados por
] tiempo.

Esta idea nos permite concebir al especialista como un miembro
lel todo. permitiendo asi la compatibilizacién con el concepto «inte-
rracidén». Pero ¢l especialista estd obligado a una constante y continua
-enovacion, a un estar a punto con agudizacién de su sentido de res-
yonsabilidad para consigo mismo, al objeto de que pueda tener valor
yperativo dentro del todo, pues en otro caso se podria exponer a pto-
rocar su transmembracién. Esto es, cuando sus conocimientos no se
enueven o se modifiquen por falta de adaptacién en el todo sistema-
icamente desmembrado, bien por desacuerdo positivo o negativo. Cuan-
{o un miembro del todo provoca una modificacién positiva se desenca-
lena una reaccidn en el sentido de estimular la correspondencia, nor-
nalmente, de los demds miembros para alcanzar ese grado dc positiva-
i6n. Existe asi una constante renovacién. que conduce, en el estado
ctual de la sociedad tecnificada, a una evidente situacidn de angustia,
)uesto quc exige una continua adaptacion y ampliacién de conocimien-
os para mantener ¢l indice positivo que va alcanzdndose. pues en otro
aso ¢l miembro que no siga esa tdénica puede versc afectado por la
eaccién transmembradora, con la subsiguiente aceptaciéon de nuevos
niembros més capacitados, con la cxclusién de los envejecidos. Esta es
na de las causas de la aceleraciéon tecnolégica en los tiempos actuales

también de la crisis de espiritu.

Por ello. como forma de adaptacién y medio para alcanzar la per-

(34) “Este progreso—dice Pfo XII, “Radiomensaje de 24 de diciembre
e 1953, Diccionario de Textos Sociales Pontificios, cit.. pdg. 1559—. al prin-
ipio sofiado cual mito omnipotente y fuente de felicidad. mds tarde promovido
on gran ardor hasta las mds osadas conquistas, se ha impuesto a la conciencia
rdinaria como fin dltimo del hombre y de la vida en sust1tuc1on de todo ‘ideal
:ligioso y espiritual.”

(35) Citado por GEORGI Scmscnkom Cibernética y andlisis de la tola-
dad, cit., pag. 124, -
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manencia dentro del conjunto, la reaccién légica cs la especializacién
llevada a limites insospechados, lo cual permite ir profundizando cada
vez més en las ramas del saber; pero ello exige una perfecta coordina-
cién y armonia entre los miembros mediante la actuacién de un érga-
no rector, que polarice y encaucc la actividad especializada, debiendo
poseer para su logro una vasta erudicién, que reconocida de modo
incuestionable y absoluto por los miembros especialistas, constituyen ¢l
organo integrador.

Ese drgano rector serd capaz para provocar las transmembraciones
precisas, al objeto de mantener el cquilibrio de fluidez organico ade-
cuado, que imprima dinamicidad encaminada a la consecucién de Ia
integridad al sumar todas las fuerzas y medios energéticos que puedan
fusionarse para alcanzar el fin primordial y esencial del hombre.

Unas veces, en ese esfuerzo de integracién se dard una homoge-
neidad de partes, pero ello no quiere decir que la conjuncién sea
presidida por la heterogenidad para alcanzar un logro real en el estable-
cimiento de totalidades concretas, que al relacionarse en la csfera inves-
tigativa con otras se engarzan entre si, aun cuando conserve una tela-
tiva autonomia.

Esa constante de necesaria superacién crea un estado de intran-
quilidad, de incertidumbre, que se acrecienta cuando dentro del todo
se producen pseudotransmembraciones ante el jucgo dc valoraciones
meramente subjetivas del drgano rector (36). Se acrecienta asi la inquie-
tud con repercusién en el equilibrio, en la salud espiritual, porque se
observa la ausencia de estabilidad circunstancial y de amparo suficien-
te; intensifica no sélo el abismo generacional, sino social. Es la conse-
cuencia dec una profunda alteracién en las estructuras y sistemas selcc-
tivos, que mds que crear la necesaria unidad, disgregan. Esta situacién
que se va originando no se producia en los tiempos pasados, en los
que se aplicaba un limitado espiritu renovador, si bien sometido a cons-
tantes tradicionales. Asi, HANs ZBINDEN (37) expresa cémo: «A pesar
de toda la intranquilidad e inseguridad de las guerras, las pestes y los
peligros de toda indole, la convivencia privada entre los hombres (en
la familia, en la profesién, en el pueblo y en la ciudad) ha manifestado

(36) FINErR—Theory and practice of modern government, Nueva York, 1950.
pdgina 22—ensefia que cuatro son las caracterfsticas del leadership: Conoct-
miento significa tener sentido de los principios y de los fines, visién del futuro,
claridad en razén de la eficacia de medios y de fines y equidad. Coherencia
significa que todos los hombres y agencias que sirven al gobierno se mantienen
juntos en la prosecucién coordinada de un fin comun, sin injerencias ni obs-
trucciones. Constancia implica firmeza en la visién y en la conducta, lealtad .dc
propésito desde el principio al fin, sin dudas, contradicciones y caprichos: sig-
nifica dependencia dindmica. Conciencia implica sentido de responsabilidad.”

(37) Autor citado: Problemas: sociales y psicoldgicos . cit.. pdg. 148,
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cierta fijeza, arrastrando consigo la presencia de un orden inmutable
y de una voluntad de Dios en la conciencia de cada uno.»

La influencia de la técnica ha cambiado en menos de siglo y medio
v de manera absoluta las formas de vida (38) y asi, no obstante contar
¢l hombre con los grandes progresos técnicos y econémicos. se siente
aislado, desamparado, sin un sentido consolador o animador ante los
peligros v las amenazas. La especializacion incrementa la sensacién de
soledad e intensifica la disgregacién de la sociedad. primero, y, poste-
riormente, de la propia unidad de conocimiento por ausencia y fracaso
de las relaciones humanas entre los miembros que constituyen esa misma
sociedad (39).

No obstante lo expucsto, HENRYK SkoLimOowskl (40) pone de ma-
nifiesto cémo las discontinuidades imperantes en el desarrollo tecnold-
gico pueden permitir el acoplamiento preciso entre la situacién creada
por ese avance cientifico v el impacto que, en orden al espiritu. repet-
cute cn la conciencia social. Esto es, como pausa que permite alcanzar
una estabilidad y tianquilidad de espiritu, mediante una revisién y adap-
tabilidad de los principios inmutables a los avances tecnoldgicos pro-
ducidos superando las consecuencias v necesario periodo, de asimila-
¢ién, primero, y desenvolvimiento, después, para la materializacién que
csos avances suelen provocar.

La especializacion exige cada vez una suma mds intensa de conoci-
mientos; pero los conocimientos no producen por si los espectaculares
avances tecnoldgicos. Es la imaginacion la que conduce a ese cfecto.
La diferencia basica entrc el método expcrimental de Bacon y el de
GALILFO estriba en que el primero nos insta a empezar con hechos
o experimentos e inducir teorias a paitir de cllos; el segundo, insiste

(38) “La técnica condena al hombre moderno—dicc ROBERT PLAISANT, pro-
fesor de Caen: “La evolucién de la idea de Empresa”, en Rev. D. M., nim 38.
marzo-abril 1952, p4dg. 172—a vivir una vida colectiva cada vez mds compleja.
El problema que hay que resolver es el de la discriminacién en el seno de esas
colectividades miiltiples, de la parte que corresponde al individuo y la que
pertenece a lo colectivo.”

(39) Vid. F. Arasa: “El hombre y su futuro visto por un humanista”, ciclo
de tres conferencias pronunciadas en el Ateneo Mercantil de Valencia los dias
19, 20 y 21 de diciembre de 1968, que dice: “Donde penetra el concepto téc-
nico de la vida, la familia pierde el vinculo personal de su unidad, pierde su
calor y su estabilidad. La familia no permanece unida sino en la medida que le
serd impuesta por las exigencias de la produccién en masa, hacia la cual se
corre cada dia con mds insistencia. La familia ya no es mds la obra del amor
y el refugio de las almas, sino un depdsito desolado, o de mano de obra para
la produccién, o de consumidores de bienes materiales producidos segun las
circunstancias.” Pio XII: Radiomensaje del 24 de diciembre de 1953.

(40) Autor citado: “Tecnologia: un mito tras la realidad”. en Rec. Folia
Humanistica, tomo IX, nims. 103-104, julio-agosto de 1971, pdgs 599 a 627.

[
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cn que se debe empezar con hipdtesis imaginativas y solamentc al final
someterlas a tests cmpiricos (41).

La prevalencia imaginativa en el desarrollo cientifico fue expresada
por EINSTEIN: «La imaginacién es mas importanie que el conocimiento.
El conocimiento estd limitado, la imaginacién abarca al mundo, estimu-
tando al progreso y dando vida a la evolucién.»

Los avances técnicos exigen la concurrencia imaginativa del espe-
cialista, no es suficiente el conocimiento; pero esa capacidad de imagi-
nacion se suele presentar muchas veces en quien carece de una espe-
cializacién y se enfrenta con un problema concreto como medio de
superar la dificultad encontrada Por ello, estimamos que la especiali-
zacién no debe de producirse sino en periodo muy posterior de la
adquisicién dc conocimientos generalizados. Evitard la visién «entuba-
da», con desconocimiento de la generalidad de las cuestiones suscitadas
y de los problemas que puedan derivarse en su entorno, especialmentc
los que afectan al hombre (42).

Esta progresiva especializacién invade todas las csferas, todas las
actividades; sc opera también en el orden juridico. Y si, en principio,
se sostienc que el Derecho sélo puede ser destinado para la sociedad
para la cual ha sido creado y en la cual ha nacido, es cicrto en cuanto
a las particularidades idiosincrdticas de una determinada comunidad.
pero no podemos olvidar que la proyeccién integracionista que aun en
este aspecto estd experimentando el mundo, las continuas y cada vez
més intensas relaciones de los hombres de las mas diversas comunida-
des, exigen un proceso de integracién, en cuya virtud las reglas que
rigen el juego de las relaciones interhumanas e internacionales se van
cncaminando hacia una progresiva concepcidn universal del Derecho,
con manifestaciones cada vez mds [recuentes de uniformidad. Esto es,
no se trata de la concepcién del Derecho, aere perennius y universal, en
cierto modo irrealizable, sino de un Derecho pragmético y humanitario.
Un Derecho que exija coordinacién entre las diferentes formas de vida
nacido de raices comunes con una adaptacién de las normas positivas
a las realidades sociales. Derecho que ha de estar al servicio de la
persona humana, inspirado en, la Ley natural. Ello porque la Ley natural
es el alma de todo Derecho justo.

(41) En 1925 EINSTEIN expuso su férmula E = m - v?, que no llegd a te-
ner comprobacién prictica hasta veinte afios mds tarde.

(42) La rebelién contra la sociedad tecnoldgica se ha manifestado a través -
de la historia filoséfica; asf, JEAN JACQUES Roussgau fue el primer reacciona-
rio contra el progreso y, afirmamos, el primer hippie: “El hombre—dec{a—debe
volver a la naturaleza, es decir, a s{ mismo, no como acto de rebelién conitra
el sistema social, sino mds bien como modo de conseguir la liberacién de las
necesidades artificiales.”
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No podemos olvidar que para crear un orden jurfdico integrado
que sea verdaderamente humano, es indispensable {undarlo sobre prin-
cipios de justicia que respondan a las cualidades fundamentales de la
persona humana. Haciéndolo asi se podrd mantener ¢l equilibrio que
los avances tecnolégicos provocan, manteniendo con tal creacién una
tradicidén intelectual y moral, acorde al sentir del hombre, cualquiera
que sea su situacidn en longitud y latitud, y permitird, a su vez, digni-
ticar las relaciones de convivencia.

Si en el campo de la tecnologia moderna contemplamos una progre-
siva y creciente especializacién, también observamos cémo la tendencia
del jurista actual se encamina a la especializacién en el desarrollo de
su profesién. Pero si en el d&mbito de la técnica, la especializacidn con-
duce a los resultados y efectos que hemos sefialado. con una consecuen-
cia regresiva en la actualidad, por las repercusiones que se producen,
cuando esta especializacidn se opera en el campo de las ciencias del
espiritu y en las normativas, su efecto deprimente y decadente es mayor,
porque se produce una progresiva insensibilizacién de los problemas
humanos, olvidando que el hombre constituye el sujeto fundamental de
examen y aplicacién. El fisico MAx BorN pone de manifiesto cémo el
concepto del saber ha variado decisivamente como derivacién de la
especilizacién. Asi, frente a una posesién intelectual colectiva siempre
creciente, propia de la época del Renacimiento y de la llustracién, es
cada vez menos la parte que individualmente se conoce, de modo que
muy bien se corre paralelo el peligro de embrutecimiento y aplanamiento
del individuo.

ERNsST FORSTHOFF (43) expresa con funesta claridad las consecuen-
cias al decir: «Es, sin duda, cvidente cudnlo significaba para un jurista
al viejo estilo el que ademds de su ciencia juridica fundamental, ademds
de aprender las medidas y procedimientos correctos, supiere algo sobre
la marcha del espiritu a través de la Historia. En una palabra, que fuera
una persona culta. Para el jurista como para el hombre especializado,
la formacidn cultural sélo es posible en casos extremos; ésta no es pre-
cisamente una comodidad intelectual y, en todo caso, no estd intima-
mente unida con la ciencia juridica.»

La especializacién en el estudio del Derecho por parte del joven
universitario hard desaparecer el concepto de jurista para dat paso a un
simple técnico del Derecho, Para él, el Derecho se aparecerd como un
conjunto de arbitrarias y reemplazables normas juridicas, y su arte con-
sistird en la exacta aplicacién de las normas que constituyen su aplica-

(43) Autor citado: Der Jurist in der industriellen Gesellschaft. N. | W.,
1960, pdg. 1276.
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cidén al caso concreto, como una circunstancia profesional de la vida.
Esa forma de actuar implicaria ¢l desconocimicnto del Derecho como
posterius, {rente al prius, que es la vida misma (43 bis).

La reaccion que se viene manifestando cn las Universidades alema-
nas es contraria, Se trala de alcanzar la formacién completa del futuro
jurista en conocimientos y facultades e incluso se pretende que adquicra
una cultura tan amplia como sea posible, inculcdndole un verdadero
sentido de la responsabilidad frente a la comunidad.

V. PLANIFICACION E INTEGRACION

Como medio de aglutinar individualidades y lograr la integracién
de totalizacidn relativa se acude a la planificacidén, que ha alcanzado
carta de naturalcza en todos los paifses. La planificacién es la maés
reciente manifestacién dc la pretensién humana para ordenar racional-
mente la convivencia con un afdn dc superacién (44).

El progreso constituye el estimulo que impulsa la investigacién
cientifica y técnica, acelecrada en una doble direccién: hacia el macro-
cosmos y el microcosmos. La investigacién se cstimula en ese doble
sentido, con una escasa atencidn hacia las ciencias del espiritu.

Los procesos de planificacidn—indicativa o imperativa—tienden
fundamentalmente a la consecucién del bienestar material como causa
final de satisfaccién. Esta idea cs totalmente errénea. No puede- alcan-
zarsc la integracidn con abandono o escasa atencion de los valores del
espiritu.

Por el contrario, la perfeccion del espiritu permite superar los mds
arduos problemas y las mas graves diflicultades, porque «la pcrsona cs
el scr mas potente del universo creado humanamente conocido y su
potencia de ser le vienc precisamente de la potencia dec ser del espiri-

(43 bis) MAaveErR—Filosofia del Derecho, Coleccién Labor, 1937, pags 180-
181-—destaca ese efecto equivocado al decir: “El Derecho es un orden basado
en normas. Pero quien siembra normas no puede cosechar justicia. La norma
ofrece valores perdurables, garantiza la seguridad juridica; pero la justicia estd
cada dfa a la altura de) tiempo; la norma mide con igual medida: a la justicia.
en cambio, no pasa inadvertida ninguna desigualdad. El Derecho considera cada
caso particular desde el punto de vista impuesto por la regla general: la jus-
ticia penetra, por asi decirlo, en el corazén del caso. No sabemos qué es mds
equivocado: si un Derecho sin normas o una justicia regulada normativamente:
un Derecho que se desliza de las normas es como un caballo desbocado: una
justicia vinculada por normas es como un Pegaso vencido.”

(44) Vid. Lucas VERDU: “Ensayos sobre la integracién de las fuerzas po-
Ifticas en el Estado contempordneo”. Rev. Estudios Politicos. nam. 99, pdg. 119:
mismo autor: “Constitucién, administracién y planificacién”, Estudios Sociold-
gicos Internacionales. Madrid. 1961,
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tu» (45). Pero si ese espiritu no es cultivado en sus esencias intimas,
todos los esfuerzos que tiendan a la valoracién materialista del hombre
no tendrédn el efecto que se pretenda de elevar su nivel de vida y poco
a poco le conducirdn a su degradacion.

La estimulacidn de los valores del espiritu serd lo que permita y haga
eficaz la integracién; en otro caso. se dard una simple conjuncién nu-
mérica, porque estard auscnte la verdadera esencia ontoldgica del hom-
bre. Pues en €l lo més fuerte, potente y perfecto, lo que permile el mas
alto nivel y perfeccidn, es el espiritu.

El espiritu es lo que conduce a valorar y establecer el orden de res-
ponsabilidad, lo que le hace ser personal ¢ individual, adoptando la
actitud correcta frente a la vida y a las cambiantes manifestaciones de
ésta ante los influjos externos, aunque éstos sean de orden tecnoldgico
o fenomenal.

Toda proyeccién planificada que olvide estimular cl espiritu esta
condenada al fracaso. La planificacién encauzada hacia el estimulo cien-
tifico y tecnoldgico, sin el correlativo correspondiente referido a las
ciencias humanisticas y normativas, conducird, de modo nefasto, a un
resultado negativo. El espiritu es raiz y substratum de la persona, cons-
tituye la esencia de lo que hay en el hombre. Y si el espirvitu estda por
encima de lo fisico, es una equivocacién subordinar éste a aquél o dar
preferencia al segundo sobre el primero, porque el espiritu al desbordar
el compuesto humano, como composicién psicofisica, se violenta y se
abre a lo irracional, no hacia lo trascendente. Incurrir en tal error es
olvidar que el hombre es quoris atomos. Tampoco debemos olvidar que
la mistica contempordnea de la técnice es tan peligrosa como la omii-
ciencia. Se crean las élites. que pueden generar en oligarquias (46).

(45) Vid. Jost IGNacio ALcorta: “Espfritu, persona y consistencia’, en
Revista Folia Humanistica, tomo VI, nim. 69, septiembre 1968, pdgs. 689 a
703, concretamente 689, sigue expresado que: “Hablar de potencia de ser es
lo mismo que hablar de perfeccién de ser, de altura ontolégica de ser, de en-
tidad de ser. Y el espiritu supone precisamente la mayor altura y entidad de
ser de cuanto hay en el universo en la forma que hemos hablado. El poseer
la mayor entidad de ser supone ipso facto el poseer la mayor altura esencial
y existencial, esto es, la mejor consistencia de ser. La consistencia del espiritu
es la mds noble y elevada entitativamente y la mds fuerte y vahosa.” -

(46) Vid, Revista Estudios Politicos. nim. 131, septiembre-octubre 1963.
en cuyo numero, y a partir de la pdgina 139, contiene varias ponencias que,
bajo el tema “Tecnocracia y polftica”, se desarrollaron en el Congreso Mundial
de “International Political Science Association’”. GEORGE VEDEL: Lps problemas
de la tecnocracia en el mundo moderno y el papel de los expertos, pigs. 173 a
188; W. J. M. MackeNzIE: Tecnocracia y el papel de los expertos en el Go-
bierno de Inglaterra, pigs. 193 a 205: Fraxcesco ViTo: El papel de los exper-
tos en la vida politica de Italia, pdgs. 211 a 233; YEHEZKEL DRoOR: Papel de los
politicos y de los funcionarios en la elaboracion de la politica de Israel, pigi-
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Ese olvido dc las circunstancias del hombre da lugar a una actitud
irracional, a una conducta incongruente, resultado de omisién, al no
estimular y estimar la fortaleza y valiosidad entitativa del espiritu, de
su propia sustancia y subsistencialidad, como algo que nos sitGa en un
plano distinto a los demés seres y nos asemcja a Dios, del que somos
sus creaturas predilectas (47).

Al espiritu, cémo no hylemérfico, no se le pueden aplicar las razo-
nes de originacién de destruccién de la materia; por ello, en la plani-
ficacién es preciso que se contengan principios de valoracién ética para
que produzca la atraccién del hombre como realidad ontolégica cons-
tituida por materia y espiritu, sin olvidar, como dice Josf IGNAciO
ALCORTA (48), que «el espiritu no es la forma de la materia, sino a lo
sumo—y esto es radicalmente distinto—una supraforma, que encarnan-
do y aduendndose sustantiva y esencialmente con el cuerpo, excede esa
misma unién para autoposeerla como una supositalidad, como un quien
personal que la rebasa, emerge de ella y le ensefiorea». Asi, se afirma
que el espiritu no depende intrinsecamente de la materia. Por ello no
es posible una planificacién que prescinda de las ciencias que tiendan
a la estimulacién del espiritu, a la potencializacién creativa derivada de
dimanaciones esencialmente espirituales, como el ser, el valor, la ver-
dad, los principios primero y fundamentales, como ¢l apetito de sana
inmortalidad y felicidad, que no tiene su satisfaccién en la cultura
del ocio.

Asi, todo lo que sea olvidar, desconocer o posponer el espiritu del
hombre, como algo directamente creado por Dios, como realidad indis-
cutible, que represecnta nada menos que toda la historia y cultura, serd
caer en un error absoluto, porque suponc desconocer que cs el locus
franscendentalis, y lo es ontoldégicamente, porque de él dimana y en él
radican las potencias trascendentes: la inteligencia y la voluntad. «El
amor—decia LEONARDO DA VINCi—ecs la madre del conocimiento.»

Si el ser humano estd dotado de espiritu, y éste es lo méas intenso
en él, necesariamente se ha de considerar al hombre en su base esencial
para quc pueda estimarse la posibilidad de su integracién en la plani-
ficacién. Toda labor que prescinda del hombre en esa conceptuacién

nas 227 a 252: EGBERT DE VRIES: Tecndcratas, burdcratas y politicos en Ho-
landa, pags. 255 y sigs.

Vid. también V. MeRLE: “Influence de la technique”, en Politique et Tech-
nique, publicado por e! Centro de Ciencias Politicas del Instituto de Estudios
Polfticos de Niza, Parfs, 1958.

(47) Vid. mi trabajo “Tecnologfa. Valores humanos. Ansia de Poder”, pu-
blicado en el Boletin del Real e Nustre Colegio de Abogados de Zaragoza, nu-
mero 39, de 1 de octubre de 1970.

(48) Autor y trabajo citados, padg, 695.
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estd condenada al fracaso; se dard una temporalidad relativa. Sélo me-
diante los principios éticos cabe despertar y conquistar la conciencia del
pueblo, de los pueblos (49).

La trinidad temporal del mundo moderno, representada por la pri-
macia de la técnica, la ciencia y la economia, domina ilimitadamente.
NovaLis, en 1800, escribia con todo acierto: «Si los hombres quieren

Adar 1in nacn hacia adalantas an al Adaminin dAs 1o mntiieolans oo POy
dar un paso ageiants e f i

........... en & GCMiIniC &C 14 nawuraCza CXiCriorn,

mediante el arte de la organizacién y de la técnica, antes deben haber
dado otros tres pasos en la profundizacién ética hacia el interior.»

La crisis y el desfallecimiento de nuestras reacciones éticas no
radica en que seamos mas perversos que nuestros antecesores. La causa
estd en la errada relacién que existe entre las fuerzas técnico-materiales
y las ético-interiores; es lo que exige, como medio corrector, lo que
llamo conciencializacién (50).

Tener conciencia significa una tarca por cumplir, y cumplir bien.
Esto es, asumir una responsabilidad y llevarla a cabo en servicio de un
bien superior. En las actuales circunstancias de vida, en la encrucijada
presente en que se debate la humanidad, la tnica posibilidad de reac-
cién estriba en el Deo servire, libertas, de San Agustin. Pero para es-
timular al hombre-masa es preciso que ese actuar se lleve a la médxima
potenciacién por la clase rectora, de modo que produzca en ellos un
efecto reflejo. Constituye el estimulo preciso para que emerja la con-
ciencia de responsabilidad, como presupuesto bdsico para la integra-
cion del hombre y de los hombres en la planificaciéon proyectada. Si
esto no se produce, los méviles que le o les impulsen serdn de orden
egoista.

El hombre conciencializado constituira, en definitiva. el aglutinante
que conjugue los avances técnicos-materiales y los éticos interiores.

El hombre es un fin, no un medio. La civi-
lizacién toda se endereza al hombre, a cada
hombre, a cada yo.

UNAMUNO

(49) Siempre han tenido valor las palabras de GOETHE: “Muy quedamente
habla un Dios en nuestro pecho; muy quedamente, muy perceptiblemente nos
sefiala lo que hay que aceptar y lo que hay que rechazar.”

San Pablo decia: “Dios ha escrito en el corazén de los hombres una ley
imborrable, una ley que también vale para aquellos que no han tenido noticias
de la revelacién cristiana.”

(50) Vid. mi trabajo citado Tecnologia. Valores humanos. Ansia de Poder
al tratar el problema en el epigrafe “Conciencializacién”,

“La historia demuestra que la desaparicién de la imagen religiosa del mun-
do tarde o temprano conduce indefectiblemente—dice Hans ZBINDEN, “Sobre
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V. EL HOMO JURIDICUS-HOMO TECHNICUS (51)

Si el Derecho se preceptia como conjunto de normas y principios
reguladores de las relaciones sociales de los hombres (52) tiene que
existir una perfecta armonia entre el homo-juridicus y el homo technicus,
porque «el Derecho, como fendmeno de cultura, como producto histé-
rico, cvoluciona y se transforma constantemente al compds de la vida,
en estrecha relacién con las demds manifestaciones culturales y sociales
de la época, adecudndose a las exigencias y realidades del momen-
to» (53).

Pero como el Derecho regula y ordena las relaciones de los hom-
bres cuando se produce una alteracién en las circunstancias rectoras

la crisis de la conciencia moderna”, en Rev. Folia Humanistica, tomo VI, nime-
ro 71, noviembre 1968, pdg. 875—al derrumbamiento moral de su cultura, siem-
pre que no vuelvan a fluir las fuentes de una nueva fuerza religiosa vivificadora
vy a ejercer su fecundo efecto.”

(51) Vid., entre otros autores, OSWALD SPENGLER: El hombre y la técmica,
Madrid, 1932; P. J. pE AzurzAa: “Sobre una posible versién del homo juri-
dicus”, en Revista General de Derecho, afio VI, ndm. 66, marzo 1950, pdgs. 148
a 151; DEL VEccH10: El homo juridicus y la insuficiencia del Derecho como
regla de la vida.

(52) En el Derecho Romano, concretamente en el Digesto, se definfa el
Derecho—definicién atribuida a CeLso—diciendo: “ius est ars boni et aequi”.

Vid. CAPITANT: Introduction a létude du Drowt Civil. Notions générales,
42 edicién, Parfs, 1922; CoLIN y CAPITANT: Cours élémentaire de Droit civil
frangais; STOLF1: Diritto Civile, Torino, Unione Tipografico-Editrice, 1919-1934;
Dust: Istituziodi Diritto civile, edicién revisada y adicionada por el profesor
Sarfatti, Torino, Giappichelli, 1942; ENNECCERUS-KIPP y WOLF: Tratado de De-
recho Civil, con notas de comparacién y adaptacion a la legislacién y jurispru-
dencia espafiola de B. Pérez Gonzilez, J. Alguer y J. Castdn, Barcelona, Bosch;
JosseERAND, Cours de Droit Civil positif frangais, Sirey, Par{s, 1932-1933; De
BueN: Introduccién al estudio del Derecho Civil, Madrid, 1932; D DIEGO:
Derecho Civil espafiol, comin y foral, Madrid, Sudrez, 1923-1927; VALVERDE:
Tratado de Derecho Civil; Puic PERA: “Tratado de Derecho Civil espaiiol”,
Revista de Derecho Privado, Madrid, etc. “El Derecho es siempre un orden de
vida—dice LEGAz Y LACAMBRA, Introduccion a la ciencia del Derecho, cit, pd-
ginas 150 y 151—, una ordenacién de relaciones vitales que nace en la vida,
en ella crece y se desarrolla y en ella afinca sus rafces; pero los jugos vitales
de que se alimenta no los debe sélo a la vida, sino a un algo transvital que da
sentido y justificacién a esa vida que los sustenta. Existe Derecho porque existe
el hombre y porque la existencia humana no es sélo hecho elemental y pri-
mario de mi vida, de la vida de cada uno, sino de la vida en comun, la con-
vivencia, la co-existencia”, y continda—pdg. 155—. “El Derecho no es una se-
crecién espontdnea de la sociedad, como dijo Ortega, sino bastante mds: la
forma misma de la sociedad, la cual, a su vez, es una de las formas de la vida
humana; condicién sin la cual la misma vida social es indispensable.

(53) 1. Ossorio MoraLES: “Crisis en la dogmdtica del contrato”, Revista
Anuaric de Derecho Civil, tomo V, fasc. 1V, octubre-diciembre 1952, pdgs. 1175
a 1186, concretamente pdg. 1175, Vid. también GEORGES RIPERT: Aspecitos ju-
ridicos del capitalismo moderno, versién espafiola de José Quero Morales. Bue-
nos Aires.
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de las hasta entonces normales 1elaciones, como consccuencia de la apa-
ricién de un efecto—técnico, politico, econdmico o social—que modi-
fique su estructura, se produce un desfasamiento entre el orden juri-
dico y la realidad actual, en cuanto que la vida es prius y el Derecho
posterius, que puede provocar situaciones de inestabilidad en la vida
juridica.

gi
y una cfectiva adaptacion a la realidad cambiante, pero también un con-
tacto y estrecha colaboracién con el homo fechnicus para que pueda
tener efectividad en su tarea de aplicaciéon del Derecho (54). Problema
que se extiende a todas las ramas del Derecho y de modo especial, por
su contenido, al Derecho Inmobiliario y al Derecho Econdmico.

Lo que llama BeErcBoBm la fuerza de expansién ldgica del Derecho
—logische Expansionskraft des Rechts—y la capacidad intelectiva del
jurista. unido al conocimiento real de la cambiante vida moderna, per-
mitird la adaptacién y aplicacidon de las normas al supuesto concreto
que se plantee, humanizando la aplicacion del Derecho frente a la
corriente materialista que todo progreso técnico lleva consigo (33), por-
que, como dice RECASENS, «por debajo de las divergencias, asi como
por debajo de las concordancias particulares, en las instituciones de
los varios pueblos hay una coincidencia fundamental, la unidad esen-
cial del espiritu humano a través de las variedades histéricas» (56).

En la complejidad de la vida moderna el homo juridicus adquiere
una especial dimensién. «Sélo la esiabilidad juridica es capaz de defen-
der a Europa de otwras grandes conmociones. Para mantener nuestra
civilizacidén es preciso imponer al legislador el respeto a los principios
juridicos sobic los que descansa el mismo orden juridico que le sos-
tiene, manteniendo a todo trance en el juego de las fuerzas sociales el
valor de las teglas morales sobre las cuales el Derecho estd cons-
truido» (37).

El jurisia, en definitiva, es ¢l cultivador de aquellas ciencias y prin-
cipios que estudian, regulan y aplican las normas sobre las que se
fundamenta el orden juridico v la paz social, la justicia y la seguri-
dad (58) en la convivencia de los individuos. de los ciudadanos vy de

(54) Vid. la interesante obra de CarLos Cossfo, profesor de Filosofia del
Derecho en la Universidad de La Plata: La plenitud del ordenamiento juri-
dico y la interpretacién judicial de la Ley, Buenos Aires, Editorial Losada, 1939

(55) Vid. Luis LEGAZ Y LacaMBRA: “La plenitud del orden juridico”, en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, aflo XVI, marzo 1940, nim. 142, pa-
ginas 112 a 119, al hacer el estudio critico a la obra de Cossfo, antes citada

(56) Vid. GEORGES RIPERT: Les forces créatrices du Droit. Parfs, 1955

(57) Autor y obra citada en niimero anterior, pdg. 421.

(58) EUGENIO D'ORs.
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las naciones, sin olvidar jamas que el destinatario del Derecho es el
ser humano, con todas sus perfecciones y virtudes, como con sus im-
perfecciones y vicios. Por ello, justificadamente Pio XII (59) destacaba
como «el error del racionalismo moderno ha consistido precisamente
en la pretensién de querer construir el sistema de los derechos humanos
y la teoria general del Derecho, considerando la naturaleza del hombre
como ente que existe por si, al cual faltard toda referencia necesaria
a un ser superior, de cuya voluntad creadora y ordenadora dependa
en la esencia y en la accién».

Si la importancia de los juristas ha sido destacada en todos los
tiempos, en la actual sociedad tecnificada se acrecienta. Si el fin social
y las representaciones del bien comiin son factores indispensables para
la formacién de la sociedad, su cardcter exclusivamente espiritual les
impide asegurar por si solos la coherencia de! todo (60). La sociedad
no estd formada tnicamente por el pensamiento de sus miembros. Los
hombres que la integran, precisamcnte por su condicién humana, son
falibles y apasionados. Para que el vinculo social se mantenga y se
garantice objetivamente el cumplimiento de los fines sociales, y se
mantenga la estabilidad de las relaciones sociales, es preciso que esa
conjuncién tenga su armonia en base al Derecho (61).

Si la tactica es la forma de conducir la lucha, y la estrategia, la
de hacer la lucha, es precisa la conjuncién del jurista y del técnico,
porque el primero representa al estratega y, el segundo, al (éclico, y no
puede tener éxito una opetacién, en el orden a que se aspira, de con-
servacién de los valores éticos de la humanidad, sin el concurso de
ambos (62), bajo la observancia de los principios integradores del Esta-

(59) Discurso de 6 de noviembre de 1949 a los Juristas Catdlicos Italianos.

(60) Vid, EustaQuio GALAN Y GUTIERREZ: “El bonum comune y el derecho
de la propiedad segiln el pensamiento aquinatense”, en Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, mayo 1944, niim. 192, pdgs. 273 a 288; FRIEDRICH ROSTOSKY:
“La Justicia como tarea de la cultura del pueblo”, en Deutsches Recht, 1943,
pdginas 1049 a 1057, y publicado en extracto por la Revista Critica de Derechu
Inmobiliario, diciembre 1943, nim. 187.

(61) Vid. J. BurpeEau: “La funcién polftica y el criterio del cardcter poli-
tico de los hechos sociales”, en Revista de Derecho espariol y americano, nim. 8.
afio X, II época, Madrid, 1965, abril-junio, pdgs. 11 a 26; FR. BOUBRICAUD:
“Science politique et sociologique”, Rev. franc. de sec. pol., 1958.

(62) Vid. EpuAarpo GaRcfa DE ENTERRfA: “La lucha contra las inmunidades
del poder en el Derecho Administrativo (Poderes discrecionales, poderes de go-
bierno, poderes normativos)”’, en Rev. Admon. Publica, nim. 38, mayo-agosto
1962, pdgs. 159 a 205; LorEnzo MARTIN RETORTILLO: “La doctrina de las mate-
rias reservadas a la Ley y la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en
igual revista, nim. 39, septiembre-diciembre 1962. pdgs. 287 a 304; ALFREDO
GALLEGO ANABITARTE: “Las relaciones especiales de sujecién y el principio de
legalidad en la Administracién: Contribucién a la teorfa del Estado de De-
recho”, en Rev. Admdn, Piiblica, nim, 34, enero-abril 1961, pdgs. 11 a 51:
CEsaR ENRIQUE RomEero: “El Poder ejecutivo en la realidad politica contem-
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do de Derecho—imperio de la Ley, separacion de poderes, legalidad de
la Administracién y observancia de los derechos y libertades funda-
mentales (63). )

No podemos olvidar que un maestro como HAuriou (64) ya decia
que el poder es «libre energia que gracias a la. superioridad asume la
empresa del gobierno de un grupo humano por la creacidn continua
del orden del Derecho», y «si el poder es necesario para ei orden
viene-a.ser, a su vez, la primera condicién del Derecho» (65), y el
jurista se caracteriza por ser un conservador. Ello no quiere decir que
deba estar anclado en una actitud de inmovilismo. Debe participar
activamente en la propia vida y tener un conocimiento efectivo de los
avances de orden tecnolégico, al objeto de proceder a la actualizacién
y aplicacién de las normas, agilizdndolas en el estudio del caso concreto.

El Derecho, y el jurista en su aplicacién, no tienen solamente el
propdsito de regular las conductas por el solo interés de regularlas, sino
que se deja guiar por consideraciones superiores. Se encamina no sélo
a regular las relaciones sociales (66), sino que aspira a establecer un
orden justo, un equilibrio en las relaciones juridicas por las represen-
taciones del bien comin, como factores indispensables para la formacidn
de la sociedad. Pero si, como consecuencia de la teoria de la relatividad
v el influjo de la fisica «quantica», las posiciones dogmdticas se han
ido abandonando, porque nada vale ya «para siempre» y el horizonte
de la necesidad ha sido sustituido por el de la relatividad y el de la
previsibilidad. por el de la probabilidad estadistica (67), no por ello
los valores inmanentes y connaturales al hombre han de ser mutilados.
Si esa mutilacién se operara provocaria la destruccién misma del hom-
bre como ser humano (68). Por el contratio, es neccsaric que se incre-

pordnea”, Rev. Estudios Politicos, nim. 131, septiembre-octubre 1963, pagi-
nas 49 a 77; JeaN Maynaup: “El Poder ejecutivo en el Estado moderno”,
Bulletin International des Sciences Sociales (U. N, E. S, C. 0.), vol. X, ndm. 2,
afio 1958.

(63) Vid Francisco Evfas pe TEejapa: “Teoria general del Estado de De-
recho”, en Rev. de Estudios Politicos, nim. 131, septiembre-octubre 1963, pi-
ginas 21 a 48; Luis LEGAaz Y Lacamera: “El Estado de Derecho”, en Introduc-
cidn a la teoria del Estado Nacional Sindicalista, Barcelona, Ed. Bosch, 1940, y
en Rev. Admon, Publica, 1. E. P,, Madrid, nim. 6, septiembre-diciembre 1951;
JRAFAEL ENTRENA CUESTA: “Notas sobre el concepto y claves de Estado de
Derecho”, en Rev. Admon, Publica, nim. 53, 1960, pdgs. 31 a 45, etc.

(64) Autor citado: Derecho publico constitucional, 1927, pdg. 162.

(65) FRraGa IRIBARNE: La crisis del Estado, Madrid. 1958, pag 160.

(66) Santo TomAs decia que ‘“‘el Derecho, en sentido propio y formal, es
la conducta jurfdicamente ordenada”. “Nomen ius primo impositum est ad sig-
nificandam ipsa rem justa.”

(67) Vid. mi trabajo Tecnologia. Valores humanos. Ansia de poder, citado

(68) Vid. Jost Marfa HernANDEZ-RuBio CisNEROS: “Antidogmatismo, aper-
tura e interdependencia, Cambio en la prespectiva y el horizonte cientffico”, en
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mente, que se intensifiquc, como dnica posibilidad de combatir los
excesos y el ambiente hostil que le rodea, cada vez mds enrarecido
v agobiante,

«Si quieres que exista la sociedad y que evolucione—degia JELLI-
NEK—necesitas obrar de tal suerte que tu accién contribuya a su con-
servacién y progreso.»

JosE Luis Rulz SANCHEZ
Magistrado

Revista de Estudios Politicos, mayo-agosto, nims, 135-136, afio 1964_: GREGORIO
RODRIGUEZ AcosTA: “Hombre, libertad, cqmu_nidad y Estado”, Seminarios, Re-
vista de la Delegacion Nacional de Organizaciones, num. 25, julio-agosto 1964.
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Repercusion de los articulos 15 y 98 de

la Ley Hipotecaria sobre los articulos 47,
48, 50, 51, 52, 53, 54, 71, 87, 88, 89

de la misma

Digamos por adelantado que son temas de este trabajo unos cuantos
articulos de la Ley Hipotecaria que estdn en bastante desuso y quc
por ello conviene, para darles auge, sacarlos a relucir.

El articulo 15 se refiere a los legitimarios segin el Cddigo Civil
y segin la legislacién especial catalana.

Vamos a referirnos a los legitimarios segiin el Cddigo Civil.

Dice el articulo 15 que los derechos del legitimario de parte alicuo-
ta que no pueda promover el juicio de testamentaria por hallarse auto-
rizado el heredero para pagar las legitimas en efectivo o en bienes no
inmuebles se mencionardn en la inscripcién de los bienes hereditarios.
Es decir. que lales derechos de estos legitimarios tienen que constatarsc
en la inscripcién de los bienes que se practique a nombre del que tiene
facultad de pagar las legitimas en bienes no inmuebles, mediante los
documentos que sirvan para inscribir los bienes a nombre de estos
herederos.

¢ Quién es este legitimario a que alude este articulo 15 de la Ley?
Es un causahabiente forzoso del testador, o sea. con derecho intangible
a percibir la porcién alicuota de la herencia.

Los derechos del legitimario pueden estar atendidos por el causante:
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por institucién dec hercdero para participar de los bicnes dc la herencia
en general; también mediante bienes que no sean inmuebles, que sean
cn efectivo o en otros biencs; igualmente, puede el testador atender al
legitimario en forma dc legado, segiin se deduce del articulo 821 del
Cédigo Civil y del 98 de la Ley Hipotecaria, y también puedc el legiti-
mario rccibir su Jegitima mediante donaciones previas otorgadas por el
causante a favor del legitimario, que se (raerdn a colacién para compu-
tar la legitima, segin sc deduce dcl articulo 818 del Cédigo.

El articulo 15 de la Ley se reficre al legitimario dicicndo: «Los
derechos del legitimario dc parte alicuota...» Y parece que sc da a cn-
tender, de no ser redundancia, que hay legitimarios que no son de
parte alicuota. Todo legitimario es de partc alicuota o de cuota, porquc
para determinar la legitima y los derechos del legitimario hay que acudir
al todo y a las partes de la herencia, y asi dice el articulo 818 del Cé-
digo Civil que para fijar la legitima se atenderd al valor de los bienes
quc quedaren a la muerte del testador, con deduccién de las deudas
y cargas, y, por tanto, la legitima viene a ser una porcidn alicuota de la
herencia, y el titular o titulares, son legitimarios de partc alicuota. Tales
legitimarios pueden ser legitimarios herederos, legitimarios lcgatarios
v legitimarios donatarios.

El articulo 806 del Cédigo Civil dice que la legitima es la porcidn
de bienes de que el testador no puede disponer y, por tanto, hay que
estimar que la palabra porcién significa una cuota individual en la
herencia, que ¢l testador tiene que reservar para Jos herederos forzosos.

DERECHOS DEL LEGITIMARIO

Los autores del articulo 15 de la Ley Hipotecaria dc 30 de diciem-
bre de 1944 quisieron establecer garantia registral a favor dc los legi-
timarios sujetos a la legislacién especial de Catalufa, que teniu arraigo
cn esta rcgidn, y al mismo tiempo entendieron que también podria haber
legitimarios con arreglo al Cédigo Civil y que sus derechos se pueden
garantizar igualmente con la proteccién registral, y asi sc dice, referente
a unos y a otros legitimarios, en la Exposicién dc Motivos de esta Ley
dc 1944, que «los legitimarios obtienen una proteccidén sélida y eficaz,
parangonable a la del acreedor hipotecario. Durante los cinco primeros
anos de afeccidn gozardn dc una garantia por el importe total de sus
derechos sobre todos los hienes de la herencia. cualesquiera que sean
las disposiciones succsorias. Transcurrido cste plazo quedard limitada,
en cuanto a tercero, a lo que resulte del propio Registro». Los comen-
taristas de este artfculo 15 cntienden quec sélo tienc aplicacién a los
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legitimarios que sean hijos naturales, a tenor del articulo 840 del Co-
digo Civil y en el supuesto del altimo parrafo del articulo 1.056 de este
Cédigo. Este supuesto tiene mucha aplicacién en Galicia y en la parte
de Asturias confinante con aquella regién, debido a la frecuente emi-
gracién de los hijos a América y hoy también a Francia, Alemania,
Suiza, etc., qucdando en casa los padres y uno o dos hijos, hermanos
de los emigrados, que son los que llevan la explotacién de una lahranza
pequefia o mediana, y los padres, para no fraccionar la explotacién,
disponen en su testamento que el hijo o hijos presentes paguen en
metélico la parte de la herencia correspondiente a Jos hijos ausentes,
en una cantidad equivalente a la legitima o algo mds, sobre todo cuando
los emigrados hubiesen mandado dinero a los de su casa.

Ademds de los supuestos indicados existen muchos mds casos de
legitimarios que tienen la garantia del articulo 15 sin necesidad de que
se trate de conservar indivisas explotaciones agricolas, industriales o fa-
briles; por ejemplo, un padre tiene dos hijos y constituye su patrimonio
un piso, donde viven, y dinero, y en fal supuesto puede disponer en su
testamento que adjudica el piso a uno de los hijos con la obligacién de
entregar al otro una cantidad en efectivo. Esto es frecuente en las
poblaciones.

CARACTERISTICAS DE LA LEGITIMA

Ya que cl articulo 15 de la Ley Hipotecaria trata de los derechos
del legitimario es preciso exponer las principales caracteristicas de la
legitima, que es, por de pronto, un derecho a favor del legitimario im-
puesto por la Ley, ¢ sea, que sucede en ia herencia por derecho propio,
y asi, el derecho del legitimario implica una titularidad que concurre
con la del heredero obligado a pagar en efectivo, y, por tanto, éste no
puede inscribir los inmuebles heredados sin que conste en su inscrip-
cién el derecho del legitimario, aunque no es precisa la intervencion
de éste. Asi, al tercero hipotecario le serd dificil poder alegar ignoran-
cia dc los derechos de los legitimarios, toda vez que para poder prac-
ticar la inscripcién a su nombre habrd tenido que basarse en el testa-
mento del causante a favor del heredero transmitente, y en tal titulo
sucesorio y en la registracién de éste habra de constar la existencia de
legitimarios.

La carga real que implica el derecho del legitimario afectard a todos
los bienes de la herencia, no sélo respecio a los bienes que adquiera el
heredero o herederos, sino a los inmuebles legados a otras personas
que no sean legitimarios, y también a los inmuebles sobre los cuales

7
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se hayan practicado anotaciones preventivas a favor de legatarios de
genero o-cantidad y de rentas o pensiones periédicas; también, aunque
el articulo 47 de la Ley dice que el legatario de bienes inmuebles deter-
minados o de créditos o pensiones consignados sobre ellos podra pedir
en cualquier tiempo anotacién preventiva de su derecho, todo habrd
de ser sin merma del derecho del legitimario, y lo mismo se puede
decir del legatario de rentas o pensiones periddicas, a que se refieren
los articulos 88 al 91 de la Ley.

AL LEGITIMARIO ES PRECISO ESTIMARLE
DE PARTE ALICUOTA

Se quiere decir que para determinar los derechos del legitimario se
tiene que conocer la cuota, la parte de la herencia que constituye la
cuantia de la legitima. Por esto mismo dice el Cédigo Civil que la
«legitima es la porcidn de bienes de que el testador no puede disponer,
por haberlos reservado la Léy a determinados herederos, llamados por
esto herederos forzosos» (cuota individual en cosa que se distribuye
entre varios participes).

LA LEGITIMA ES DERECHO PERSONALISIMO

- No es un derecho libre en su uso y determinacién y sélo corres-
ponde a las personas determinadas en la Ley, y asi, deviene un derecho
personalisimo, que se concede por facultad exclusiva. Es de carécter
inviolable, sin que prevalezcan disposiciones testamentarias contrarias
al derecho del legitimario, porque los derechos de éste y la obligacién
de reservarlos por parte del testador son correaltivos y reciprocos entre
los herederos forzosos.

SE ADQUIERE LA LEGITIMA EN VIRTUD
- DE VINCULO FAMILIAR

Porque la legitima se concreta y se determina en la filiacién, ya
que si no hay vinculo familiar carece de motivo, porque debe ser ade-
cuada a la manera en que sc¢ considera la sucesién familiar, cuando
§e atribuye la paternidad, la legitimidad, el reconocimiento, la adopcién
o desde que se celebra el matrimonio.
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LA LEGITIMA ES DETERMINADA O DETERMINABLE

Porque la porcién de bienes de que el testador no puede disponer,
por haberla asignado la Ley a ciertas personas, ha de ser cierta cuanti-
tativamente considerada para que sepa el causante de lo que no puede
disponer y, el heredero forzoso, lo que tiene derecho a reclamar, v asi,
ha dicho el Tribunal Supremo, en sentencia de 6 de marzo de 1891,
que Jas leyes que regulan las legitimas son de Derecho piblico, supe-
rior a toda convencidn.

La legitima hace trdnsito al fallecer el causante, porque sélo puede
exigir al fallecimiento del obligado a reservarla, sin perjuicio de que
haya habido anticipos a cuenta que se hubieran verificado, aunque con
obligacién de colacionar lo recibido por el legitimario.

La legitima tiene siempre cardcter de derecho necesario con relacidn
a los herederos forzosos y es parte integrante de la sucesién a titulo
universal determinable, segin se deduce del articulo 818 del Cédigo
Civil. Es decir, que la legitima es una parte del haber liquido heredita-
rio y por esto es siempre parte alicuota.

El legitimario, con la vigencia del articulo 15 de la Ley Hipoteca-
ria, no precisa instar la registracién de su derecho si en el testamento se
hace constar su legitima o se tiene en cuenta, y por esto no es preciso
suponer hipoteca tacita sobre los bienes de la herencia, porque consta
en el testamento el derecho del legitimario, que constituye carga real
y expresa al inscribirse el titulo sucesorio, y asi deviene seguridad hipo-
tecaria transitoria por cinco anos o veinte, segiin los casos, resultando
dificil que haya en este caso un tercero hipotecario que pueda.alegar
ignorancia de la existencia del derecho del legitimario.

Al legitimario no le mermardn sus derechos las disposiciones del
causante porque gozan de garantia real y solidaria sobre todos los bienes
de la herencia.

EL ARTICULO 15 FUE ACUNADO EN LA SISTEMATICA
LEY HIPOTECARIA

Por tanto, hizo repercusién sobre los articulos de la misma desti-
nados a la garantia de los legatarios, que son los articulos 47, 48, 51,
52, 53, 54, 71, 88 al 91, que pierden eficacia en aras de los derechos
del “legitimario. Y también dicho articulo 15 puede modificar el 49
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de la Ley, en el supuesto de que el legatario sea legitimario, puesto
que en tal caso, el heredero puede inscribir a su nombre los bienes
de la herencia, haciendo mencién del derecho del legitimario.

Tenemos que hacer constar que si bien los articulos citados, relati-
vos a los legatarios, no son de frecuente aplicacidn, esto no es Obice
para que los autores del articulo 15 no tuviesen presente el alcance
de los citados articulos referentes a los legatarios.

Asi, pues, el articulo 47 de la Ley no merma los derechos del legi-
timario si éste no puede hacerlos efectivos sobre otros bienes.

El articulo 48 de la Ley establece un plazo de ciento ochenta dias
para pedir anotacién preventiva el legatario de género o cantidad;
pero si tal legatario es legitimario podrd pedir la anotacién, aunque
no le hace falta, después de dicho plazo con plena eficacia al amparo
del articulo 15, sin que le obste lo establecido en los articulos 51, 52,
53 y 54 de la Ley. Y lo mismo cuando el legatario sea legitimario, la
caducidad de la anotacién preventiva, a que se refieren los articulos 86
y 87 de la Ley, no extingue la garantia real establecida en dicho
articulo 15 a favor del legitimario.

ALCANCE DEL ARTICULO 98 DE LA LEY HIPOTECARITA

Otro articulo que también se «acufié» en la Ley Hipotecaria fue
el 98, que, a primera vista, también deja sin contenido hipotecario los
articulos 50, 52, 53 y 54 de la misma Ley.

El articulo 98 dice: «Los derechos personales no asegurados espe-
cialmente, las menciones de derechos susceptibles de inscripcién espe-
cial y separada y los legados no legitimarios que no hayan sido anota-
dos preventivamente dentro del plazo legal no tendrdn consideracién
de gravamenes a los efectos de esta Ley y serdn cancelados por el Re-
gistrador a instancia de parte interesada.» ¢/Cudl es el plazo legal para
ser anotados preventivamente los legados no legitimarios? (Es el de
ciento ochenta dias, a que se refiere el articulo 48 de la Ley? Hay que
entender que el plazo legal es aquel durante el cual le estd permitido
al legatario anotat su legado, y le estd permitido al legatario solicitar la
anotacién mientras no pueda exigir la entrega del legado y dos meses
mds, segin el articulo 87 de la Ley.

La Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 30 de diciembre
de 1944 dice que se faculta a los interesados para solicitar directamente
del Registrador de fa Propiedad la cancelacién de los legados no
legitimarios que pudiendo no hubiesen obtenido anotacién preventiva
de sus derechos... De modo que la anotacién preventiva que el lega-
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tario pudo pedir y obtuvo habrd de producir los efectos establecidos
en los articulos de la Ley Hipotecaria, y asi, el articulo 52 de la misma
dice y decia que el legatario que no fuere de especie y dejare transcurrir
el plazo sefalado en el articulo 48 sin hacer uso de su derecho, sélo
podré exigir después la anotacién preventiva sobre los bienes de la
herencia que subsistan en poder del heredero; pero no surtird efecto
contra el que antes haya adquirido o inscrito algin derecho sobre los
bienes hereditarios y si contra cualquier otro que con posterioridad
a la anotacién adquiera algin derecho sobre los bienes anotados, a tenor
de lo establecido en el articulo 50; estos efectos son hipotecarios de
garantia real mientras no caduque la anotacién preventiva, y no per-
sonales, como da a entender el articulo 98.

El articulo 53 de la Ley dice que el legatario que transcurridos los
ciento ochenta dias pidiese anotacién sobre los bienes hereditarios que
subsistan en poder del heredero..., no logrard otra ventaja que la de
ser antepuesto para el cobro de su legado a cualquier acreedor del
heredero que con posterioridad adquiera algin derecho sobre los bienes
anotados.

El articulo 98 no pudo dejar sin efecto lo establecido en estos
articulos que existian antes y existen en la Ley; no puede tener efectos
derogatorios tacitos de tales articulos y, por tanto, el Registrador no
debe en tales casos acceder a la peticién a que se refiere dicho articu-
lo 98 y ha de considerar el plazo legal para anotar los legados no legi-
timarios que no sean de especie, el plazo a que se refiere €l articulo 87
de la Ley, sobre todo el segundo péarrafo, porque puede ser insuficiente
un ano para poder exigir el legado, ya que puede el heredero hacer uso
del beneficio de inventario o del derecho a deliberar, o también ser €l
legatario ex die o sub condicione o que el legado sea objeto de litigio,
que tenga que reducirse por inoficiosidad legitimaria y entretanto el
legatario podra pedir la anotacién preventiva para salvaguardar su de-
recho contra el riesgo de que el heredero enajene los bienes de la he-
rencia o sea privado de ellos por ejecuciones de deudas personales.

(Va a privarles el articulo 98 de la Ley Hipotecaria a los legata-
rios de género o cantidad de la garantia hipotecaria de la anotacién
preventiva mientras no puedan exigir la entrega de su legado? No es
admisible, y el Registrador de la Propiedad debe desestimar la peticién
le cancelacién de la anotacién preventiva a favor de legatario de no
ier ordenada por mandamiento judicial, que libere al Registrador de
a responsabilidad de su calificacidn.

Todos los legatarios pueden pedir la anotacién preventiva de su
lerecho con mayor o menor garantia, segin la clase de legado; pero
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si no ha transcurrido el tiempo pata poder exigir el legado, producira
la anotacion efectos contra los derechos adquiridos con posterioridad
a la fecha de la anotacién.

El fundamento de la anotacién preventiva de legados estd en la
voluntad del testador, que es de presumir habra deseado en su dispo-
sicién testamentaria que los herederos no burlen el derecho de los
legatarios.

En cuanto al legado de especie sobre bienes inmuebles no puede
de momento inscribirse, pues aunque se transfiere el dominio directa-
mente del causante al lcgatario, hay que esperar a que se reconozca
como vilido y eficaz, no anulable o reducible por deudas legitimas o por
otros legados preferidos, y por lo mismo, la Ley permite a este legatario
no la inscripcidn, sino la anctacién.

Si el legado es de género o cantidad u otro asimilable, si se pide

la anotacién dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la muerte
del causante, tendrd el anotante preferencia respecto de los legatarios
que no la hayan solicitado y, ademas, tendrd prelacién sobre los acree-
dores del heredero y sobre cualquier otro que adquiera derechos sobre
los bienes anotados procedentes de la hevencia, a tenor del articulo 49
de la Ley y del 52 de la misma.
" Cuando estos legados sc hayan anotado después de los ciento ochen-
ta dias sobre bienes que estén en poder del heredero, el legatario sélo
tendrd preferencia respecto de cualquier acreedor del heredero con
referencia a crédilos o a otros derechos adquiridos con posterioridad
a la anotacién que pesen sobre los mismos inmuebles.

No se comprende ¢é6mo no son mds frecuentes las anotaciones pre-
ventivas a favor de los legatarios, cuando tan a menudo vemos que
existen herederos que contraen deudas cuyo importe excede al valor
de los inmuebles heredados, quedando los legatarios de género o can-
tidad sin poder hacer efectivos sus legados, lo que se puede evitar
pidiendo la anotacién preventiva sobre inmuebles de la herencia. Es
frecuente la ruina de herederos, en merma de los legatarios que no
sean de especie. Tales legatarios deben saber que tienen su garantia
en la Ley Hipotecaria.

En resumen, que no puede admitirse que el articulo 98 de la Ley
implique una derogacién tacita de los articulos 50, 52, 53, 71, 87 y 88
dc Ja misma. El plazo legal a que se refiere el articulo 98 es el precep-
tuado en el 87 en sus tres parrafos.

MANUEL VILLARES Picé
Registrador de la Propiedad



VIDA JURIDICA






f\proximacién al pensamiento de
Recasens Siches

(Comentarios a su obra reciente, Introduc-
cion al estudio del Derecho, de Editorial
Porrua, S. A., México, 1970, 360 pdgs.).

INTRODUCCION

El propésito inicial de estas lineas, consecuenie con el encargo
recibido, era el de ofrecer una visién sintética de la altima obra del
profesor RECASENS SicHEs en forma dec la tradicional recensién.

No obstante ello, a medida que uno se fue adentrando en el anda-
miaje de la obra y advirtiendo las concomitancias con otros escritos
del autor, bien pronto fue posible llegar a la evidencia de que o bien
la tarea encomendada resultaba incompleta o bien la personalidad y el
pensamiento de RECASENS escapaban a los estrechos moldes de una
recension.

En consecuencia, me ha parecido preferible el efectuar una a modo
de ampliacién dc la idea primitiva mia, siguiendo una linea légica: en
primer lugar, una visién sucinta de la personalidad del profesor REca-
SENS; en segundo lugar, una traslacién de sus palabras acerca de lo
que se propone el autor con esta obra; en tercer lugar, una sumaria
exposicion del contenido de la obra, en la forma usual de las recen-
siones y sin anadidos ni comentarios; en cuarto lugar, una sintesis
de lo que. a mi parecer, son o pueden ser las lineas directrices de la
obra, complementadas con otros. escritos del autor sobre los puntos
seleccionados; en quinto lugar, un intento de situar al profesor RECASENS
en una perspectiva metodoldgica; en sexto lugar, un examen breve
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de los puntos mds polémicos o debatidos de la obra; en séptimo lugar,
una visién personal de lo que es la problemdtica de las obras de intro-
duccién al Derecho, y en octavo lugar, unas conclusiones criticas, con
las palabras finales.

Por supuesto, este intento mio y esta pretensién de acercar al lector
al pensamiento del profesor RECASENS quizd eran en exceso osados,
por lo que estimo sean juzgados con benevolencia y sin acritud. Lo que
importa aqui y ahora es aproximarnos al pensamiento de RECASENS
y el insistir en la idea. de que la reflexién especulativa y filoséfica del
jurista cs tarea siempre abierta a todos nosotros: en esta linea, la obra
aqui presentada es fuente constante de meditacién para todos.

RECASENS SicHES, Luis: Infroduccion al estudio del Derecho, Edito-
rial Porrda, S. A., México, 1970, 360 pégs.

-

I. LA PERSONALIDAD DEL AUTOR, PROFESOR RECASENS
; o SICHES " ~ ) )

Si dificil resulta a veces eféctuar una recensién, mucho mds dificil
lo es cuando el autor es un jurista espafiol de universal resonancia, cual
el profesor RECASENS SICHES. Si es que ain hubiere algin despistado
lector que desconoce quién es el autor de esta obra y cudl es su apor-
tacién "al mundo del Derecho, no tiene mis que echar una ojeada a las
paginas finales de este libro, donde aparecen por riguroso orden crono-
légico las obras del autor, que se elevan a la escalofriante cifra de
ciento ochenta titulos, entre libros, monografias, folletos, articulos de
revistas, ponencias a Congresos, etc., en espafiol, francés, inglés, ale-
man, italiano y portugués, sin contar las traducciones de otros autores
y lenguas al cspafiol. Para una semblanza sucinta, pero’ densa, del
autor, puede verse lo que recientemente se ha dicho de él en otros
fugares (1). =

De toda su extensa produccién intelectual resulta también dificul-
toso elegir los (itulos mds representativos, pero aun a riesgo de error
cabe adelantar dos obras que—aparte de esta que comento—no debieran
faltar en la biblioteca de ninglin jurista que de tal se precie: su feno-
menal Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX y su actua-
lizado y conocidisimo Tratado general de filosofia del Derecho. Tampo-

(1) Véase Prélogo de Garcia Arias al libro Iusnaturalismos actuales com-
parados, Madrid, 1970; véase RGL], febrero 1971, pdg. 155, “Pértico”, por la
Redaccién.
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co cabe olvidar la notable aportacién que en plena juventud hizo
a nuestra cultura, introduciendo entre nosotros a DEL VEccHIO, KELSEN,
RAaDBRUCH y WEBER.

Catedratico de Filosofia del Derecho en 1927, a los veinticuatro
anos de edad, primero en Santiago y después en Salamanca, Valladolid
v Madrid hasta 1936; pasé a México, donde es profesor de la Univer-
sidad Nacjonal Auténema de México, y desde 1968 es profesor extraor-
dinario de nuestra Facultad de Derecho Complutense, por acuerdo
undnime de la Junta de la Facultad, ademas de profesor de la Escuela
Judicial y otros numerosos centros docentes. La lista de universidades
o centros en los que ha profesado o impartido sus lecciones se haria
interminable. ) ) o

Esta es la semblanza escueta, ¢ incompleta si cabe, que se me
ocurre hacer del profesor RECASENS.

Il. EL PROPOSITO DE ESTA OBRA

Nadie mejor que el propio autor para que nos diga lo que piensa de
esta reciente aportacién suya: «Con este libro me propongo ofrecer un
conocimiento introductorio, pero cabal, del Derecho. Lo he escrito en
estilo sencillo y transparente para los estudiantes: para los alumnos del
primer curso de la Facultad de Derecho, quienes precisan adquirir, ya
desde esa etapa, una visién a la vez bdésica y global del mundo de lo
juridico; y también para los estudiantes ‘de otras escuelas, los cuales,
para completar su visién de cultura general, necesitan formarse una
imagen de qué cosa sea el Derecho y del papel que éste desempeiia
en la vida de los hombres. Pero lo he escrito pensando también en los
médicos, ingenieros, arquitectos, fisicos, quimicos, etc., que deseen
formarse una idea de lo que el Derecho es y de las funciones por el
mismo cumplidas en la existencia humana» (2).

Una de las precisiones méas interesantes que cabe apuntar es que el
pensamiento del autor sobre el Derecho se nos presenta—como ¢l
mismo apunia més adelante (3)—como la 0ltima versién depurada, en
la que ha destilado «la quintaesencia de lo juridico», tras algunos cam-
5ios, muchos retoques, no pocos afinamientos y una labor de integra-
:ién complementadora: en suma, nos dice (4), «lo que un filésofo del
Derecho, quien es a la vez sustancialmente jurista, puede comunicar
1 los profanos en Derecho, lo mismo que a los jurisperitos, sobre los
suntos de mayor importancia en el drea de lo juridico».

(2) “Palabras prologales”, pdg. XIX de la obra comentada.
(3) Loc. cit, pdg. XX.
(4) Loc. cit. dltimamente.
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El que este propdsito inicial del autor se haya o no cumplido es
cosa que después veremos, aunque cabe adelantar ya aqui la inmejora-
ble impresién causada en el dnimo del lector y la inevitable compara-
cién con lo que en nuestros ya lejanos afios juveniles se nos dio como
preparacion o introduccién a los estudios de Derecho. Claro que siem-
pre, se dice, las comparaciones fueron odiosas, pero en el presente
ejemplo mucho mas.

111, EL CONTENIDO DE LA OBRA

El profesor Recasens divide el libro en ocho partes, que. respecti-
vamente, tratan: de la ubicacién del Derecho en el mundo y en la vida
humana; de la experiencia juridica; del Derecho como norma expeci-
fica, diferente de oiros tipos de normas; de las funciones del Derecho:
de los conceptos juridicos fundamentales (norma juridica, deber juridi-
co, Derecho subjetivo, personalidad juridica y modos de produccién
del Derecho); de la técnica juridica, metodologia de la Jurisprudencia
e interpretacién del Derecho; del Estado, v de la estimativa o axiologia
juridica (o Derecho natural).

La primera parte—Derecho, mundo v vida humana—comprende tres
capitulos dedicados a la ubicacién del Derecho en el mundo, a lo nor-
mativo y lo colectivo y a la realidad del Derecho. Analiza en el capitulo
primero la cotidiana y variadisima presencia popular del Derecho en la
vida de los humanos, haciendo constar cémo todas las gentes tienen
alguna noticia, mds o menos definida, de que en el mundo en que viven
hay un registro civil, ayuntamientos, jueces, gobierno, seguros sociales,
leyes y reglamentos, abogados y notarios, herencias, policias, sociedades
mercantiles, letras de cambio, multas, ctc. Para todos es obvio que
csas cosas pertenecen al ambito de lo juridico. Pero ese conocimiento es
vilgar. (Dénde estd lo juridico de tales cosas? Esa primera pregunta
sobre lo que sea Derecho es con la que se enfrenta el profcsor RECASENS.
Es evidente que el Derecho se presenta con diferentes y contradictorias
fisonomias, incluso suscitando la filosoffa social anarquista, que aboga
por su abolicién. El autor trata de hallar un concepto esencial del
Derecho, o sea, una nocién que sea genérica, universal, tema distinto del
relativo a las medidas o criferios valorativos para enjuiciar el Derecho
histérico. Yendo con el autor en busqueda del Derecho en el mundo,
hace constar cédmo no pertenece a la naturaleza fisica inorgdnica, ni
a la materia orginica, ni se reduce a pura realidad mental, no es idea
pura ni tampoco valor puro: localiza lo juridico en la vida humana.
El Derecho es un producto cultural, a modo de vida humana objetiva-
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da, y en tanto que tales objetos culturales son revividos, repensados,
reutilizados, reactualizados por nuevas gentes, constituyen vida humana
revivida, vida humana reactualizada. Dentro de ese campo de la vida
humana objetivada o de las nuevas reviviscencias de ésta aparece defer-
minado el Derecho por las dimensiones de lo normativo y de lo co-
lectivo.

Entramos asi en el copitulo segunde, dondc se analizan estas dos
dimensiones del Derecho. Distingue entre normatividad formal y mate-
rial: el Derecho positivo (Derecho puesto o establecido por los huma-
nos) tiene forma normativa, pero su contenido no es valor puro, sino
que es obra humana histérica. Estudia luego los modos de conducta
humana, deteniéndose en los colectivos, en los que el sujeto vive algo
comunal, tipificado, anénimo, genérico, tomando como modelo la con-
ducta de otro sujeto: precisamente el Derecho atafie a la existencia
colectiva. En el Derecho jamés tropezamos con hombres individuales,
sino categorias abstractas, tipos, cristalizaciones funcionales (extranjero,
vendedor, arrendatario, contribuyente, juez, etc.). En el mundo del De-
recho, la dimensién colectiva es fundamental. Adem&s, lo humano es
esencialmente histdrico.

Finaliza en el capitulo tercero esta primera parie, con el estudio de
la realidad del Derecho, en la que se dan, reciproca e indisolublemente
trabadas entre si, tres dimensiones: hecho, norma y valor. O de otro
modo dicho, el Derecho se presenta como una realidad tridimensional
(hecho, norma y valor). Pero una cosa es la realidad del Derecho y otra
cosa es la esencia del Derccho: para llegar a ésta habra que distinguir
las reglas juridicas de las reglas morales y de las sociales y descubrir las
funciones cumplidas por el Derecho en la vida humana social. Concluye
este capitulo diciendo que el Derecho es una obra humana que esencial-
mente contiene tres dimensiones reciprocamente unidas: a) validez for-
mal otorgada por la autoridad politica; b) referencia intencional a unos
valores; c) realidad en cuanto a su origen en unos especificos hechos
sociales y en cuanto a su efectivo cumplimiento. Por poseer estas tres
dimensiones, el Derecho puede y debe ser estudiado desde tres puntos
de vista: desde una consideracidén sociolégica, desde una normatividad
especifica y desde la estimativa o axiologia (5).

La parte segunda la dedica al estudio de La experiencia juridica,
analizando los diversos factores y condiciones intervinientes en la pro-
duccién del Derecho: el sentimiento juridico, los datos antropoldgicos,

(5) Para un examen profundo de la idea de tridimensionalidad del Dere-
*ho puede verse, del mismo RECASENS, lo escrito en RDNot., 1971, nim. 71,
»dgina 153.
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mentales, sociales bdsicos, politicos, econdmicos, histéricos, axioldgicos,
racionales y religiosos. Entiende RECASENS por experiencia juridica «cl
conocimiento inmediato y directo de una- serie de datos que intervienen
en la formacién y en el desarrollo de Derecho» (6). La expericncia
juridica es algo dado de una manera directa ¢ inmediata; es un conjunto
muy complejo, pero unitario, de muchos y diversos datos, entretejidos
entre si de modo reciproco. Analiza después los mas importantes comi-
ponentes de la experiencia juridica y, enire ellos. cabe resaltar: la ur-
gencia y el deseo de paz y orden; la conciencia de que el hombre es
un ser que ha de tomar decisiones, eligiendo posibilidades y potencia-
lidades, en cada uno de los momentos de su vida; la idea de «senti-
miento juridico», intuicidén de lo que es injusto y, en menor medida,
de lo que es justo, como vehiculo de un juicio de estimacién que tiene
intrinseca validez; el sentimiento de la injusticia; los datos biolégicos,
consistentes en la diferencia de sexos, la reproduccidn, la alimentacién,
la diferencia de edades, la herencia de ciertos caracteres fisicos y men-
tales, etc.; la representacién mental del derecho subjetivo o «estar
autorizado a» y del mérito o demérito; el sentimiento de culpa; los
deseos sociales bdsicos, de seguridad, de progreso o mejora, de recono-
cimiento. de ayuda, de ser libre y autoafirmarse, de poder y de obe-
diencia; el factor de poder politico, instancia real y efectiva de mando
coercitivo, como algo que debe ser y algo que forzosamente tiene que
ser; los factores econdmicos; las estructuras sociales preexistentes al
Derecho y coexistentes con él (produccién y distribucién de bienes
materiales, relaciones de trabajo, uniones sexuales, paternidad y filia-
cidn...); las ensefanzas de la experiencia histdrica, que es uno de los
componentes de lo que llama REcASENs el logos de lo humano; las
intuiciones de valores: estructuras de razdn, o sea, argumentos razona-
bles o razones de prudencia; las convicciones religiosas. Después de
analizar los diversos componentes de la dimension fdctica del Derecho,
finaliza estc capitulo con una nueva referencia a la (ridimensionalidad
del Derecho.

En la tercera parte estudia el Derecho como norma especifica, dife-
rente de olros tipos de normas, y comprende tres capitulos. en que se
analizan las distinciones entre Derecho y moral, entre normas juridicas
y reglas de trato social y entre Derecho y arbitrariedad. El Derecho
pertenece al campo de la ética, pero difiere de la moral en sentido es-
fricto: la norina moral enjuicia la conducta humana a la luz de los
valores supremos hacia los cuales debe orientarse la existencia del hom-

(6) Respecto a la experiencia jurfdica ‘estd ammczado otro estudio de RE-

cAsENs: “Experiencia jurfdica, naturaleza ‘de” la cosa y ldgica razonable en
Dianoia, Fondo de Cultura Econémica, 1971.
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bre; la norma juridica, en cambio, enjuicia el comportamiento humano
desde el punto de vista de las repercusiones de éste sobre otras personas,
es decir, en relacién con las condiciones para ordenar la convivencia
y la cooperacién sociales. El deber moral se impone por razén del su-
jeto llamado a cumplir ese deber; el precepio juridico se emite en con-
sideracién de la persona titular de la pretensidén, autorizada para exigit
el cumplimiento de una conducta ajena, cn su propio beneficio o en
beneficio de la sociedad. El punto de partida de la norma moral es el
campo de las intenciones; el momento de arranque del Derecho es el
plano externo de la conducta, es decir, la dimensién exterior del com-
portamiento, y en el caso andémalo de que el Derecho tome en cuenta
las intenciones (Inquisicidn, totalitarismos, etc.), lo hace sélo en la me-
dida en que éstas han podido exteriorizarse en signos externos de con-
ducta relevante para otros o la sociedad. La moral supone y requiere
libertad en su cumplimiento; el Derecho puede ser impuesto coerciti-
vamente. Esta nota de impositividad inexorable es algo que se despren-
de esencialmente del sentido mismo de lo juridico. La diferencia entre
moral y Derecho se comprende al exponer el ejemplo ya cldsico tomado
del jesuita espanol FRANCISCO SUAREZ, quien se preguntaba si el Dere-
positivo debe o no contener todo lo ordenado por la Ley moral: contesta
que no, ya que la Ley juridica positiva difiere de la Ley moral en cuanto
al fin, en cuanto a la extensién y en cuanto al sentido; en el ejemplo
de SUuAREZ, respecto a ciertos comportamientos deshonestos, el Derecho
no puede ni debe prohibirlos, por la razén béasica de que debe existir
la garantia de una esfera de libertad frente al poder politico («imponer
por medio de la fuerza una conducta moralmente virtuosa constituye un
agravio a la libertad de la persona»). En cuanto a las reglas del trato
social (cuyos caracteres de médulos colectivos de conducta, exterjoridad,
positividad o vigencia factica e independencia de la intimidad, son
caracteres peculiares también delo juridico), la diferencia esencial con
las normas juridicas consiste en la forma de imperio de unas y otras.
en el tipo de sancién de unas y otras: lo esencialmente caracteristico
del Derecho es la posibilidad de imponer forzadamente, de modo inexo-
rable, irresistible, la ejecucién de la conducta debida, o de una conducta
suceddnea prevista en la misma norma, o de evitar a todo trance el
:omportamiento prohibido. Distingue sutilmente RECASENS entre la cos-
tumbre juridica—la cual es Derecho, con el mismo modo formal de
imperar—y las reglas del trato social manifesiadas también en costum-
sres—que no lienen dimensién juridica—. El contenido respectivo de
as normas juridicas y el contenido de las reglas del trato social estdn
sometidos a una relacién dindmica en la Historia, a un trasiego en
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ambas direcciones: lo que hoy es regido por el Derecho, ayer era asunto
solamente de la decencia o urbanidad, y lo que ayer constituia precepto
juridico pasé después a mera regla del trato. Finaliza esta parte con la
distincién entre mandatos juridicos y mandatos arbitrarios: son éstos
los actos contrarios al Derecho de los poderes publicos con carécter
inapelable. Arbitrario no equivale a «injusto»: la calificacién de justicia
0 injusticia se predica de los contenidos de un precepto y constituye un
juicio estimativo o de valor; la calificacién de «arbitrario» se refiere
a la caracteristica de que un mandato sea formalmente negador de lo
juridico, o mejor, negador de la esencia misma de lo juridico. El man-
dato juridico responde a una norma de regularidad inviolable, en tanto
que la arbitrariedad se presenta como una irregularidad caprichosa. En
lo arbitrario cabe senalar siempre la ausencia de regla, la carencia de
criterio fijo, lo caprichoso, lo antojadizo. El mandato arbitrario se dife-
rencia de la resolucién juridica discrecional, ya que ésta estd sometida
a normas, a principios o criterios generales para aplicarlos a las particu-
laridades de cada caso concreto.

La cuarta parle estd dedicada a las funciones del Derecho. Trata el

profesor RECASENs de averiguar cudles sean los tipos generales de

necesidades humanas sociales que todo Derecho intenta satisfacer:
a todo lo cual llama funciones del Derecho. Estas son: la de certeza
y seguridad, a la vez que posibilidad de cambio; la de resolucién de
los conflictos de intereses, y la de organizacidn, legitimacién y restric-
cién del poder politico. Analiza la funcién de certeza y de seguridad,
las cuales determinan precisamente que el contenido del Derecho varie
segdn los pueblos y los tiempos en el proceso de la Historia. A pesar de
esa funcién esencial, formal, de garantia, hay siemprc un margen dc
incertidumbre y de inseguridad en el Derecho, que se manifiesta no
sélo en los resultados del proceso judicial o adminisirativo en cada
caso concreto, sino también en los hechos de que no cesa la produccién
de nuevas leyes y reglamentos. Para zanjar Tos conflictos de intereses
entre individuos o grupos, el Derecho realiza las operaciones siguien-
tes: clasificar los intereses (individuales, sociales o puablicos) en mere-
cedores 0 no de proteccién; establecer una jerarquia sobre la prioridad
o preferencia de unos intereses mereccdores de proteccién sobre otros
y los esquemas de posible armonizacién o compromiso entre los intere-
ses sélo parcialmente opuestos; deflinir los limites dentro de los cuales
csos intereses deben ser reconocidos y protegidos mediante normas
juridicas; ~ establecer y estructurar unos Grganos que desempefien las
tarcas de declarar las normas que sirvan como criterio para resolver los
conflictos de intereses, dc desenvolver y particularizar dichas normas,
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de dictar normas individualizadas (sentencias y decisiones administra-
tivas) en que se concreten las reglas generales y de ejecutar estas normas
individualizadas. Termina su analisis de las funciones del Derecho di-
ciendo que el Derecho asegura una dosis razonable de orden en la
vida de la comunidad, que es un término medio entre la anarquia y el
despotismo y que intenta al minimo la posibilidad de abuso del poder.

En ia quinta parte estudia los conceptos juridicos fundamentales.
En su analisis de la norma juridica estudia la finalidad o propdsito
(producir en la realidad social unos determinados efectos, desecados
como valiosos) y su estructura [0gica. Dada su finalidad, la norma es
una obra circunstancial, por los motivos de su gestacién, por las fina-
idades précticas de sus efectos reales y porque el criterio para fijar su
entido v alcance en cada caso, su correcta interpretacion, no puede
“onsistir en operaciones de l6gica formal pura. En orden a la estructura
Ggica de la norma, estudia las posiciones de KELSEN («juicio hipotéti-
20, Cuyo supuesto constituve la condicién normativa de un acto de
oercidn»), de VILLORO ToraNzo (el «deber ser» es un juicio valora-
ivo, manifestado en la forma 16gica de un juicio hipotético) y de Garcia
MAYNEZ (el supuesto juridico es el conjunto de condiciones de cuya
-ealizacion depende la validez normativa de las consecuencias juridicas);
-onsidera importante sefalar cémo es contingente y no forzosa la rea-
izacién efectiva de la consecuencia juridica de un supuesto juridico,
" ¢émo las normas juridicas imponen obligaciones especificamente juri-
licas a unos y atribuyen facultades o derechos subjetivos a otros;
demds, los supuestos juridicos pueden ser complejos, o sea, contener
wiltiples elementos y condiciones, o contener elementos juridicos o de-
:rminados comportamientos juridicamente calificados.

Interesa a RECASENS averiguar cudl es la esencia caracteristica del
eber juridico en tanto que tal, en tanto que juridico, y busca la solu-
i6n dentro del mismo concepto de norma juridica: que alguien tiene
n deber juridico de comportarse de una determinada manera quiere
ecir que se halla situado en relacién con la norma, de tal modo que,

no se conduce segin lo determinado por la norma, podrd o debera
r objeto de un acto de coercidn impositiva de cardcter inexorable.
3 existencia del deber juridico se determina por virtud de que la viola-
6n de la conducta en aquél sefialada constituye el presupuesto de una
ncidn juridica, o sea, el supuesto de una de las formas de la coerci-
ridad inexorable.

Distingue el autor tres tipos de derechos subjetivos: el primero, mero
verso malerial de un deber juridico de los demds, como esfera de la
we actividad del sujeto dentro de los limites que el orden juridico
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sefala; el segundo, derecho subjetivo como prefensién, consistente en
la situacién que, por virtud de la norma, ocupa una persona en una rela-
cién juridica, de tener a su disposicidn la facultad de exigir de otra
persona u otras personas determinadas el cumplimiento de un deber
juridico, valiéndose del aparato coercitivo del Derecho, y el tercero,
derecho subjetivo, como poder de formacién juridica, o facultad atribui-
da por la norma a una persona de determinar el nacimiento o contribuir
a él, o de determinar o contribuir a la modificacién o extincién de unas
ciertas relaciones juridicas. Para llegar a la esencia del derecho subje-
tivo recuerda cdmo es una calificacién dimanante de la norma, o sea,
es de naturaleza conceptual; la situacién o la conducta del titular del
derecho subjetivo constituye, segin la norma, el supuesto determinante
de un deber actual en otro u otros sujetos; de donde resulta que el
derecho subjetivo, en su amplia acepcion, «es la cualidad que la norma
atribuye a ciertas situaciones de unas personas, consistente en deter-
minar juridicamente (por imposicién inexorable) el deber de una espe-
cial conducta en otra u otras personas».

Estudia el concepto de personalidad juridica, distinguiendo cuatro
problemas: 1) qué quiere decir persona en términos juridicos, o sea,
qué es ser persona en Derecho—tema de la teoria general del Dere-
cho—; 2) quiénes seun los entes sobre los que recaiga esa calificacion
juridica de persona—cuestién a contestar por el ordenamiento juridico
de cada pueblo—; 3) en qué consiste el ser de esos entes (individuales
y colectivos) a los que el Derecho concede personalidad—temas de la
antropologia filoséfica y de la sociologia—; 4) « quién debe el Derecho
conceder la personalidad juridica—tema de la estimativa o agiologia
juridica o de filosoffa politica—. Estudia después el profesor RECASENS
el concepto juridico de personalidad, diciendo que no es un hecho, sino
una categoria juridica, que el Derecho puede ligar a diferentes sustratos:
la personalidad es la forma juridica de unificacién de relaciones. Tras
la teoria de KeLsen de la imputacién o atribucién normativa, lege
REecasens a definir la persona juridica como «la expresién dci con
junto de deberes juridicos y de derechos subjetivos atribuidos o impu
tados a un mismo ente, sea el individuo, sea una entidad sociaf». L:
cuestién de « quién debe reconocerse u otorgarse personalidad juridica
en lo que respecta a la personalidad juridica individual, es postuladc
bésico y elemental de toda estimativa juridica y lo admiten todos lo
pueblos civilizados, que debe reconocerse personalidad juridica a tod
individuo humano. Diferente es la cuestién respecto a qué entes colec
tivos deben tener personalidad juridica, siendo diversas en el curs
de la Historia y aun hoy las opiniones: en la mayorfa dc los pafsc
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civilizados y de cultura occidental imperan hoy criterios muy liberales
en este punto respecto a asociaciones, sociedades, corporaciones y fun-
daciones; se parte de la idea dc que «todas las instituciones se dan
por razén de los seres humanos, y nunca los seres humanos se dan por
razén de las instituciones».

Clasifica RECASENS las normas juridicas desde diferentes puntos de
vista: por sus respectivas fuentes; por su mayor o menor generalidad;
por su respectiva jerarquia; por materia o contenido; por su ambito es-
pacial, temporal o personal de validez; por su cualidad; por su relacién
con la voluntad de los particulares, y por sus relaciones de comple-
mentacion.

Sobre las llamadas Fuentes del Derecho plantea cinco problemas
diferentes entre si: 1) el de la fuente comin, fundamento o razén comun
de validez juridica de todas las normas (fuente unitaria, consistente
siempre y necesariamente en la voluntad del Estado); 2) el de cudles
suelen ser en la realidad los mecanismos mds frecuentes productores
de normas juridicas, es decit, el tema de los modos de produccion del
Dctecho (Ley, costumbre, jurisprudencia, autonomia de la voluntad,
etcétera); 3) el de cdmo se han elaborado real y efectivamente los con-
tenidos juridicos concrelos, o sea, de los procesos sociales a través de
los cuales han surgido los contenidos del Derecho; 4) el de cudles son
las fuentes que un sistema positivo dado establece para la produccién
de norinas juridicas, o sea, el de qué d6rganos y qué procedimientos
tienen autoridad o competencia para establecer normas juridicas, y 3) el
de qué procedimientos deban ser calificados como preferibles para la
formacién del Derecho.

En cuanto a los modos de produccién del Derecho, distingue entre
produccién originaria y derivativa. Finaliza esta parte con unas consi-
deraciones sobre la revision del «Derecho injusto» y sobre el requisito
de la facticidad del Derecho.

La sexta parte, dedicada a técnica juridica, metodologia de la juris-
prudencia e interpretacién del Derecho. esta desglosada en tres capifu-
los, comenzando por el analisis de la norma individualizada (sentencia
judicial y resolucién administrativa), que no constituyen una mera
deduccion ldgica formalista de la norma general, sino que aportan algo
nuevo no contenido en dicha norma general: aportan las calificaciones
y determinaciones individuales no especificadas en la norma general;
las normas generales son sencillamente materiales bédsicos para que pue-
da haber auténticas normas juridicas completas, las cuales son sola-
mente aquellas que se dan en las sentencias judiciales y en las resolu-
ciones administrativas. La funcién judicial tiene nccesariamente dimen-
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siones creadoras, al aportar ingredientes nuevos, que no se dan en la
norma general. Censura RECASENSs la gartafal equivocacién de los juris-
tas del siglo x1x de suponer que las normas juridicas, sobre todo las
legislativas, eran proposiciones de las cuales cabia predicar ¢l atributo
de verdad o el de falsedad; lo que les llevé a otro error, ¢l de concebir
la scntencia judicial como un silogismo y, en general, engendrd la {re-
nética mania de un deductivismo ilimitado en el campo de la jurispru-
dencia. Enumera el autor los dos niveles de la critica contra la concep-
cidn silogistica de la sentencia: en un primer nivel de ataque se partia
de la evidente consideracién de que la auténtica miga de la funcidn
judicial no consistia jamds en deducir la conclusién de dos premisas,
sino en la tarea, muchas veces dificilisima, de sentar las dos premisas
correctas; en el segundo nivel de ataque se va mas lejos, al negarse
radicalmente que la sentencia pueda ser un silogismo, ni desde un
punto dec vista psicolégico ni como un complejo de ideas, ya que la
sentencia es psicoldgicamente una intuicién intelectiva de una estruc-
tura total compleja, cuyos componentes o ingredientes son inseparables,
al estar cntrelazados entre si de modo reciproco ¢ inescindible. Estudia
luego el tipo de delegacion entre las normas generales y las individuali-
zadas y el llamado principio de la «plenitud hermética» de todo orden
juridico positivo.

En otro capitulo de esta parte estudia la interpretacién del Derecho.
Sin interpretacién no puede operar ningin ordenamiento juridico. El
Derecho como realidad es un arte practico, una fécnica, una forma de
contro] social, un instrumento del que no cabe predicar la verdad ni
la falsedad como atributos; ni cabe confusién del Derecho con la cien-
cia del Derecho ni con la filosofia del Derecho, ya que es el objeto
de estudio dc ambas. Las decisiones judiciales no son una «aplicacién»
del Derecho, como se ha dicho antes. La funcidén judicial es siempre
creadora en multipies dimensiones. No cabe separar tajantemente entrc
cuestién de hecho y de derecho en una sentencia, entretejidas ambas
de modo inseparable. En tema de interpretacién del Derecho parece que
lo normal seria buscar el método correcto de interpretacién; sin emba-
go, los autores se dedican a relatar los multiples y variados métodos de
interpretacién, agobidndose con el pseudoprobiema sobrc el criterio
para elegir cntre ellos, cuando la Unica regla general en materia de
interpretacién es la de que debe llevar a la individualizacién mds justa
de la norma general entre todas las posibles. Remacha que los confeni-
dos de las normas juridico-positivas no pueden ser tratados por los
métodos de la 16gica formalista tradicional de «lo racional»: el comien-
zo de los ataques crecientes en progresién geométrica confra el empleo
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de la légica formal tradicional fue la obra famosa de IHERING Juris-
prudencia en broma y en serio, de 1884, a la que siguen la del magis-
trado HoLMES, en Estados Unidos; Ja de Genvy; la de Kantorowicz
(iniciador del movimiento llamado en pro de una «libre jurispruden-
cia), y las de EHRLICH, SALEILLES, LAMBERT, Hauriou, CRUET, MORIN
v DEwEY; f[undamenlal importancia tuvo la llamada «juris
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prudcencia
socioidgica» en los Estados Unidos, con las aportaciones de Roscok
Pounp, BENJaAMIN CaArRDOZO y JuLlUs STONE, en esta linea de critica
a la ldgica tradicional; también la escuela alemana llamada de la
«jurisprudencia de intereses», con RUMELIN, OERTMANN y HECK, estd en
la misma linea; la lista se engrosa con los nombres de DuaLpg, KarL
LLEWELYN, JEROME FRANK, el argentino CarrLos Cossio, el hispano-
venezolano GARciA Bacca, THEODOR VIEHWEG, CHAIM PERELMAN, VILLEY,
BaLLwec, KarL ENciscH, FREUND y CARNELUTTI. Tales criticas contra
el empleo de la ldgica tradicional en la interpretacion del Derecho se
dirigen contra la aplicacién de esa lbgica tradicional a los contenidos
de las normas juridicas o, de otro modo, el problema de la interpreta-
cién del Derecho es un problema de Idgica material, de ldgica de los
contenidos y no de Iégica formal (con empleo correcto en el tratamiento
de las formas juridicas). Lo que hoy entiende casi undnimemente el
pensamiento juridico mas actual por interpretacién es la llamada inter-
pretacién por virtud de valoracién de los efectos .El problema de la
equidad no es el de «corregir» la Ley, sino el de interpretarla «razona-
blemente». Termina insistiendo en la wnicidad del método de interpre-
tacién: este solo método es el del fogos de lo razonable o, de otro modo.
el de la equidad.

El Gltimo capitulo de esta parte lo dedica al andlisis de la ldgica
de lo razonable o légica de la accién humana, que presenta, entre otras,
las siguientes caracteristicas: 1) estd limitada o circunscrita por la rea-
lidad concreta del mundo social e histérico, en particular, en que opera;
2) esta impregnada de valoraciones, o sea, de criterios estimativos o axio-
I6gicos; 3) tales valoraciones son concretas, referidas a una determinada
situacién humana real; 4) las valoraciones constituyen la base o apoyo
para la formulacién de los objetivos o finalidades; 5) tal formulacién
de objetivos estd condicionada por las posibilidades que le ofrezca la
realidad humana social concreta; 6) esta regida por razones de con-
gruencia o de adecuacion, entre la realidad social y los valores, entre
los valores y los fines u objetivos, entre los objetivos y la realidad social
concreta, entre los fines u objetivos y los medios, entre los fines y los
medios respecto de la correccién ética de los medios y respecto a la
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eficacia de los medios; 7) estd orientada por las enseianzas extraidas
de la experiencia de la vida humana y de la historia.

Estudia RECASENS en la séptima parte lo referente al Estado. Entre
el concepto del Derecho y el del Estado media una muy estrecha rela-
cién, probablemente esencial y necesaria. Caracteriza al Estado REca-
SENS como «la organizacién politica mediante un orden de normatividad
coercitiva, que abarca una colectividad de seres humanos y que impera
en un cierto territorio». Resalta las dimensiones socioldgicas y juridi-
cas del Estado. En la realidad social del Estdo 1o que constituye y actda
como fundamento sociolégico del mismo es un fenédmeno de poder
colectivo, consistente en la existencia de una unidad efectiva de decisién
suprema sobre la regulacién de la vida en comin. Tal realidad social
del Estado tiene una dindmica, a través de una serie de factores o proce-
sos reales de voluntad social predominante, que actéian en el manteni-
miento y en el desarrollo del Derecho en todos sus grados. Pertenecen
a la realidad social del Estado todas aquellas conductas humanas que
apuntan a establecer al poder politico y a orientar la accidn y las deci-
siones de éste, lo mismo en la esfera interna que en el campo interna-
cional.

Finalmente, la octava parte, y Gltima de la obra, la dedica al estudio
de la estimativa o axiologia juridica (o Derecho natural). La cuestidn
estimativa o valoradora del Decrecho es importante: siempre cabe que
nos preguntemos ante una forma juridica si estd o no intrinsecamente
justificada o si a la luz de una critica (segiin pautas transpositivas o me-
tapositivas) debiera ser reformada. Tal enjuiciamiento critico tendrad
que resolverse a la fuz de algunos criferios, a modo de puntos de vista
valoradores, ideales, estimativos o axioldgicos. La tarea de la estima-
tiva o valoracién juridica consiste precisamente en averiguar cudles sean
los criterios segin los que resulta posibie dicha labor de critica, de
valoracién y, cousiguientemente, de orientacién. En suma, este es el
problema y esta es la tarca que se han conocido con las denominaciones
de «Derecho natural», «idea de justicia», «fin supremo del Derecho»,
«axiologia juridica», ctc. La justificacion de la estimativa juridica la
halla RECASENS en esta base: una norma juridica significa que entre
las diversas posibilidades de conducta elcgidas éstas lo son por resultar
preferidas a otras, cuya preferencia se funda en una valoracién. Tal
fundamento tiene la ventaja de ser neutral respecto a la admisién o no
de los varios supuestos filoséficos sobre el particular. Después se formu-
la REcasENs la cuestién de si el fundamento primario hallado potr €l
es empirico, perteneciente a la experiencia de meros hechos, o si, po
-¢} contrario, radica cn una ideq a priori, intrinseca y necesariamente
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valida: dependerd de lo que se entienda por empirismo, cuya acepcién
estricta se refiere a la experiencia o conocimiento de datos de hecho
contingentes, de datos sensoriales, pero cuya acepcién amplia se refiere
a un conocimiento de algo dado de modo directo y patente en la con-
-ciencia; en esta segunda acepcién amplia, postulada por el autor, tales
experiencias pertenecen al plano de lo a priori. Es decir, la raiz o fun-
damento primario de toda estimacién es una idea a priori, ¢ sea, intifn-
seca y necesariamente valida. A continuacién se pregunta si ese a priori
es de caricter subjetivo, meramente psicolégico, o si, por el contrario,
tiene validez objetiva, es decir, la cuestién es decidir entre el relativismo
y el objetivismo. RECASENS aboga por el objetivismo, alegando: que la
categoria del «deber ser» es tan primaria, tan originaria, como la del
«ser»; no cabe aceptar sélo proposiciones enunciativas de fenémenos
sociales y rechazar las proposiciones normativas; que hay unos criterios
juridicos intrinsecamente validos, basados en lo més intimo de la esen-
cia o naturaleza del hombre; que el relativismo o subjetivismo aniquila
todo el sentido del Derecho, puesto que la justicia tendria sentido y val-
dria tan sélo para los hombres justos, no para los restantes; que toda
discusién sobre el Derecho careceria de sentido, lo mismo que no ten-
dria sentido toda controversia politica ni de conflictos de intereses; que
la idea de justicia no es un hecho, sino que constituye una esencia ideal,
con validez objetiva, independiente de los hechos psicoldgicos en que
se representa. La objetividad de los valores no es abstracta, utdpica
y ucrénica, sino que es intravital, inmanente a la existencia humana.

En el siguiente capitulo, dedicado a estimativa juridica y Derecho
natural, reconoce el profesor RECASENs que la concepcidn que presenta
de la estimativa juridica «estd bastante prixima a une idea iusnatura-
lista, bien que depurada y a la altura de nuestro tiempo». El Derecho
natural debe tomar en cuenta la finalidad esencial de la existencia
humana, que estd inserta en la misma estructura de la vida humana:
esa realidad humana, que equivocadamente se ha denominado «natura-
leza humana», significa varias cosas, tanto los principios internos estruc-
turales y finalistas insertos en el hombre como ser individual y social,
como las condiciones de las posibilidades e imposibilidades del hombre
v de la sociedad, como lo que la estructura de las realidades impone
insoslayablemente. Dicho de ofro modo, hay una intima y reciproca
correlacién, un nexo mutuo, entre los fines de la naturaleza humana
y los valores mediante cuya realizacién deben ser cumplidos esos fines.
Reconoce RECASENS la gran importancia civilizadora de las doctrinas de
Derecho natural, entre cuyos beneficios cabe subrayar los siguientes:
1) nos han cnseitado que el Derecho no es idéntico al poder o a la
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fuerza; 2) nos han mostrado la intima conexidn entre el Derecho y la
razén humana; 3) la clara conciencia de la intima tclacidn entre el
Derecho y la idea de justicia; 4) la limitacién o reduccién del sentido
del término «Derccho» a su propio contenido lingiifstico y emocional,
pues el pensamiento iusnaturalista ha limitado el 4rea gobernada por
el Derecho al reino de las normas legitimas y de la regularidad, al reinc
de lo razonable.

Trata en otro capitulo de la relacidén entre estimativa juridica e his-
toria, registrando el hecho de quc los regimenes juridicos de los diver-
sos pueblos son distintos y cambiantes en la historia, con contenido
muy diferente, y cuestionando si esa variedad y si ese cambio histdrico
tienen una jusiificacién; si la tienen, que si la tienen, cuestiona cudl
sea esa justificacion y la manera como los valores juridicos puedan
y deban articularse en el proceso histérico. Este es el tema central de la
filosofia del Derecho, desde los presocraticos hasta hoy, la cuestion
cldsica por excelencia. Se pregunta asi RECASENS cdmo se deban articu-
lar las exigencias de los valores, que son ideas objetivas, dotadas de
validez necesaria, con las demandas mdltiples, varias y cambiantes de
las realidades histéricas, o sea, el problema de la historicidad de los
ideales juridicos particulares, de los programas de Derecho justo. En la
comprensién dec este tema halla las siguientes fuentes de historicidad:
1) la diversidad y el cambio de las realidades sociales particulares,
diversas en cada situacién y cambiantes; 2) la diversidad y el cambio
en los medios y en los obstdculos para la realizacién de un fin; 3) las
lecciones suministradas por la experiencia prictica, que sugieren las
modificaciones a introducir cn instituciones juridicas; 4) la prelacién
en las necesidades que cada situacién plantea, o sea, la escala de prio-
ridades para las lareas que e} Derecho debe realizar; 5) la pluralidad
de los valores vocacionales y situacionales, cuyos valores concretos son
inferiores en rango a los valores juridicos generales referidos a todo
Derecho y a todos los seres humanos.

En el capitulo dedicado a la justicia. comienza con unos prelimina-
res sobre las acepciones de justicia—la de virtud universal y la del
principal criterio o medida ideal para el Derecho—, de las que sélo
interesa la segunda, en la cual debe inspirarse el Derecho positivo. La
justicia, como idea de armonia, implica la necesidad de poseer criterios
de medida, es decir, pautas de valoracion de las realidades, que deben
ser igualadas o armonizadas. El problema consiste en averiguar cudles
deban ser los puntos de vista de igualdad que deban prevalecer siem-
pre y necesariamente, y cudles de enire las desigualdades son las rele-
vantes 0 no relevantes para el Derecho; sus conclusiones son: 1) debe
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haber indiscriminada igualdad entre todos los seres humanos, en cuanto
a la dignidad humana y en cuanto a los derechos basicos o fundamen-
tales; 2) algunas desigualdades entre los humanos deben tener rele-
vancia juridica, cuales las de capacidad fisica, las aptitudes mentales
y de orden cultural, los méritos o deméritos en el trabajo. El meollo
del problema de la justicia 1o consiste en definir el valor formal de

. g

la justicia ni en afirmar su contenido, sino que la medula de la cuestid
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consiste en ofra cosa: consiste en indagar la jerarquia de los valores
segiin los cuales se deba establecer la equivalencia y la proporciona-
lidad en las relaciones interhumanas y en las relaciones entre individuo
y las colectividades, incluido el Estado: 1) hay que determinar los va-
lores supremos que en todo caso deben inspirar el Derecho, los valores
que dan lugar a normas o ideales de cardcter general (la dignidad moral
del ser humano, la libertad individual y el principio de paridad funda-
mental antc el Derecho); 2) hay que averiguar qué otros valores pueden
v deben normar la elaboracion del Derecho en detcrminados casos y
supuestas unas ciertas condiciones y esclarecer el nexo de estos valores
con los primeros dichos (v. gr.: econdémicos, técnicos, estéticos, etc.);
3) hay que esclarecer qué valores, a pesar de ser tales, en ningin caso
v de ninguna manera pueden ser {ranscrifos en las normas juridicas
(v. gr.: los religiosos); 4) habra que inquirir las leyes de la relacion,
combinacién e interferencia de las valoraciones que confluyan en cada
uno de los tipos de situaciones sociales, y 5) habra que estudiar los
modos de realizaciéon de los valores juridicos.

Finaliza esta parte y la obra con dos capitulos sobre el Aumanismo.
En el uno, trata de la estimativa politico-juridica del humanismo, plan-
teando el problema de determinar cudl sea el valor de la persona indi-
vidual en relacién con los deméas valores a considerar por el Derccho:
son dos las posiciones contrapuestas, la del personalismo o humanismo
y la del transpersonalismo o antihumanismo; en la primera, el Derecho
es un medio pata cumplir los valores que pueden realizarse en la per-
sona espiritual y, en la segunda, el Derecho es un fin en si mismo, por
encima de los hombres reales, individuales. Rechazado por el autor el
segundo de ecslos sistemas, trata en el wltimo capitulo de su obra de la
Jundamentacion y consecuencias del humanismo, mediante razones ob-
jetivamente fundadas, cuales son: 1) la verdad firme de que mi con-
ciencia constituve el centro. el soporte y el testimonio de todas las
demés realidades: 2) la vida humana, la vida individual, mi vida, cons-
tituve la realidad primaria, fundamental, radical, primer punto de arran-
que de todo el conocimiento v de la filosoffa; 3) la vida humana autén-
tica, propiamente tal, es siempre la vida de un individuo; 4) la cultura,



842 VIDA JURIDICA

en tanto que intencién de acercarse a los valores, tiene senfido tan sélo
para aquel que no posee esos valores de modo plenario y que, sin em-
bargo, siente la urgencia de esforzarse para acercarse a ellos y reali-
zarlos en la medida que pueda. Finalmente, la idea bdsica del humanis-
mo es la ideca de la dignidad de la persona individual humana, que
consiste en reconocer que el hombre es un ser que tiene fines propios
suyos que cumplir por sf mismo o, lo quc es igual, que no debe ser
degradado a un mcro medio para realizar fines extrafios o ajenos a los
propios. El valor supremo de la persona no debe ser confundido con
los valores que el hombre pueda realizar con sus acciones y obras: el
valor de la persona es el valor intrinseco de la esencia humana en
tanto que tal. La primera exigencia de Derecho natural consiste en la
afirmacién de que la persona humana es titular de una libertad o auto-
nomia dentro de su contorno social. La dignidad de la persona indivi-
dual precede a todo orden social y cstd por encima de todo orden
social y politico. Los llamados derechos bdsicos, fundamentales 0 natu-
rales de la persona humana se cimentan precisamente sobre la idea de
la dignidad. Se habla aqui por RECASENS de derechos fundamentales,
bdsicos o naturales de la persona humana, en el sentido de exigencia
ideal, de un imperativo de la estimativa o axiologia juridica, de un
juicio de valor intrinsecamente fundado. Es una consecuencia de la-con-
cepcidn iusnaturalista, no una modalidad de «derechos subjetivos»,
y se sitla en el campo del Derecho que se debe establecer, esto es, en
el planc de iure condendo o de lege ferenda: con ello se dirigen reque-
rimientos al legislador y, en su caso, al juez, fundados sobre principios
ideales de intrinseca y necesaria validez, sobre juicios necesarios de
valor. En el plano de las realidades prdcticas aparecen enfiticamente
proclamados estos derechos naturales del hombre en casi todas las cons-
tituciones de los paises civilizados del mundo libre y, a nivel interna-
cional, en la proclamacién solemne, hecha en 1948, de la «Declaracién
Universal de Derechos Humanos».

IV. LAS LINEAS DIRECTRICES DE LA OBRA

El curioso lector habrd podido observar en esta pormenorizada y re-
sumida exposicion dc la obra que los puntos o temas interesantes son
ciertamente numerosos. En la perfecta trabazén que el entramado de la
obra presenta cabria ver, a modo de lineas directrices o ideas bdsicas,
que el profesor RECASENS va pacientemente desenvolviendo hasta com-
pletar la interna armonia del edificio de esta obra y que, a mi juicio.
creo que cabe sinfetizar en las siguientes:
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A) La concepcion tridimensional del Derecho.—FEs mérito grande
del profesor RECAsENs el haber acogido esta concepcién y el haberla
desarrollado hasta sus dltimas consecuencias. Quizd parecia a RECASENS
que su exposicidn no era todo lo amplia que el tema requeria o quiza
entendid oportuno hacer alguna indicacién complementaria; ahora bien,
el hecho es que posteriormente a esta obra comentada ha aparecido otro
escrifc suyo sobre esie punio concreto desenvoiviéndoio (7). En rea-
lidad, esta feliz denominacién y la exposicién de la teoria es obra del
iusfilésofo brasilefio MiGueL ReaLe (8), quien ha demostrado que el
Derecho es una realidad historico-cultural que posee esencialmente tres
dimensiones (hecho, norma, valor), las cuales constituyen elementos
a la vez esenciales e inescindibles de toda experiencia juridica. Esa tri-
dimensionalidad habia sido ya barruntada por otros autores anterior-
mente, bien dando preferente consideracién a uno de los tres puntos de
vista, bien aceptando y desatrollando los tres, pero sin establecer entre
ellos los indispensables vinculos de conexidn; entre otros, cita REca-
SENS (9) a los siguientes autores como precursores de la tridimensiona-
lidad: los alemanes Lask, MUENCH, RADBRUCH, NAWIASKI y, sobre todo,
Hans WELzeL; los italianos DEL VEeccHio, Bossio, Lumia, Pasini
y Bagorini; los franceses ROUBIER, LAMAND y VIRALLY; los norteame-
ricanos Roscore Pounp, JuLius STONE, JEROME HALL—coOn su teoria
«integrativa» del Derecho—y, sobre todo, Kunz; y entre los juristas del
gran tronco hispano, el portugués CABRAL DE MONCADA, el argentino
Carios Cossio y el espanol LEcaz v LAcAMBRA. El mérito de REALE
ha sido profundizar con fino rigor filoséfico en el cardcter tridimensio-
nal del Derecho, distinguiendo entre dos tipos de enfoque tridimensio-
nal: la wridimensionalidad genérica y abstracta y la especifica y concre-
lu. El primer tipo, la abstracta v genérica, es el de los autores que
scparan los tres elementos como objetos independientes de otras tantas
disciplinas juridicas, sin deducir del planteamiento tridimensional todas
las consecuencias en él implicitas; el segundo tipo, la especifica y con-
creta, es el de los autores que, cual REALE y luego RECASENS, integran
esos tres elementos en un complejo unitario, ya que no cabe separar
de un modo absoluto y tajante las tres dimensiones del Derecho, pues
en cada una de ellas se refleja, por esencial, la referencia a las otras dos.

REALE, frente al aislacionismo de los que separan los tres factores
del Derecho. se plantea y resuelve las siguientes preguntas: 1) Dados los

(7) Véase “La concepcién tridimensional del Derecho”, en RDNot., nume-
ro 71, 1971, pdg. 153.

(8) Véase Filosofia do Direito, 4.* ed., Sao Paulo, 1965; Teoria tridimen-
sional do Direito: Preliminares historicas e sistematicas, Sao Paulo, 1968

(9) Véase op. cit. ultimamente, pags. 162 y sigs.
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tres factores correlacionados cn el Derecho, ;qué es lo que garantiza
una unidad del proceso de elaboracién juridica y en qué consiste esa
unidad? Se responde que, sin perjuicio del desdoblamiento en tres pla-
nos, ¢l Derecho es uno solo, pero por eso mismo los diversos especia-
listas deben mantenerse en contacto permanente para integrar y com-
pletar sus respectivas investigaciones; la unidad del Derecho es una
unidad de processus, no una simple aglutinacién de factores en la con-
ducta humana, cuya unidad encuentra su raiz y fundamento en el ana-
lisis mismo del hombre y de su polaridad ¢ historicidad radicales; el
hombre posee una forma originaria y fundante: es y debe ser; el ser del
hombre en su deber ser; cn el devenir histdérico se va actualizando
cada valor en momentos existenciales que no agotan los temas axiold-
gicos, sino que plantean la exigencia de renovadas experiencias de
valores, y entre tales experiencias esta la del Derecho, que es tridimen-
sional, como toda obra cultural, en tanto que tensién entre hecho y va-
lor, tensién que se expresa en la objetividad de las normas. 2) (De qué
modo se correlacionan los tres factores del Derecho, o bien, cémo actdan
un factor sobre los otros y los olros sobre el uno? Responde que las
tres dimensiones en el Derecho se correlacionan en una unidad, la cual
s¢ desdoble en momentos, y vale por su unidad y en su unidad, sin que
cualquiera de los tres factores pueda ser considerado como predomi-
nante de modo absoluto; sin embargo, de manera relativa, cabe decir
que para el jurista, en tanto que jurista, el momento culminante es el
normativo. Aungue la norma juridica pueda y deba ser estudiada por
abstraccidén desde el punto de vista de la 16gica juridica formal, jamés
podrd ser comprendida integralmente atendiendo tan sélo a su aspecto
Jormal de proposicién 16gica, ya que implica necesariamente una refe-
rencia tensional a los datos de hecho y a las exigencias axioldgicas que
le dieron vida. 3) (Cabe hablar de un factor dominante, que subordine
los demds al dngulo de su propia perspectiva? Responde que para el
jurista, en tanto que tal, el Derecho se presenta sub specie normativita-
tis; desde cl punto dc vista de la jurisprudencia o ciencia juridica, el
Derecho debe scr visto como norma, siempre v cuando se considere la
norma como una unidad integrante dc hechos y valores; las normas
implican una toma de posiciébn opcional y constitutiva por parte del
hombre, frente al hecho y segtin criterios de valor, irreductibles al plano
dc la facticidad; sin embargo, el Derecho se presenta bajo nucvos
aspectos si se le contempla bajo otras perspectivas (sociolégica, axio-
16gica, de politica legislativa...). 4) (Cdémo distinguir entre si las inves-
tigaciones f[iloséfica, socioldgica y tecnicoformal que tengan por objeto
la experiencia juridica? Responde que es obvio que por razén de la
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division del trabajo hay diversas disciplinas sobre el Derecho, lo mismo
al nivel empirico que al filoséfico; pero de la misma manera que no
cabe separar esas tres dimensiones en el concepto del Derecho, tampoco
cabe reducir el enfoque de una disciplina solamente « una de las tres
dimensiones con caracter de exclusividad; lo que caracteriza a cada dis-
:iplina es tan sdlo el predominio de la investigacion de una de las tres
dimensiones sobre el estudio de las otras dos.

Hasta aqui, muy resumida, la posicion de REALE. RECASENS intro-
duce ligeras modificaciones en ella, intentando dos cosas: una, cl des-
ligar esta teoria de los andamiajes neodialécticos de REALE y, ofra, ahon-
{ar en las vinculaciones reciprocas de mutua implicacién entre las tres
limensiones. Con lo que la tesis tridimensionalista tendria una mayor
sencralidad y quizd serfa aceptable a mayor nimero de iusfilésofos.
Tras abundar en lo expuesto por REALE, reitera que el Derecho tiene
res dimensiones reciprocamente trabadas entre si de manera indisolu-
sle, vinculadas por triples nexos de esencial implicacién mutua. Por
-anto, el Derecho puede y debe ser esiudiado desde esos tres puntos de
vista: como hechos sociales, como norma y como valor; pero reconoci-
o esto, resulta que no puede existir una total independencia entre esos
res angulos, sino que cada uno aparece necesariamente enlazado con
os otros dos. Puede ser conveniente elaborar, en el plano filosdfico
/ en el cientifico-empirico, tres disciplinas sobre el Derecho: conside-
-ado como norma, serd estudiado filosdficamente por la teoria general
> fundamental del Derecho vy, cientificamente, por la ciencia juridica
logmadtica o técnica de cada una de las partes de un orden juridico
>ositivo; considerado como hechos humanos sociales, serd estudiado
‘floséficamente por la doctrina de la experiencia juridica y, cientifica-
nente, por la sociologia del Decrecho y por la historia dcl Derecho;
:onsiderado como valor, serd estudiado filosdficamente por la cstima-
iva o axiologia juridica o teoria del Derecho natural y, cientificamente,
sor la politica del Derecho, tanto legislativa como judicial.

B) La nocion de experiencia juridica.—Sin perjuicio de remitir
Il lector al posterior estudio del profesor RECASENS sobre este pun-
o (10), cabe aqui reiterar que con esta feliz denominacién abarca
RECASENS el conjunto de muchos y diversos datos, entretejidos entre
i de modo reciproco, que forman un todo muy complejo, pero unita-
io. En ese conjunto de datos figuran: unos hechos de relaciones inter-
wmanas, cn los quc encarna una dimensidn conflictiva, esto es, un
wroblema prdctico. una cuestién de conducta en la que se da un choque

(10) Véase nota 6 precedente.
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entrc diversas aspiraciones humanas; tales aspiraciones cstdn cargadas
con referencias a valoraciones; estc conjunto de realidades y de valores
implica que las realidades son vistas a fravés de lentes estimativos;
quienes profesan o propugnan talcs valoraciones prefenden que éstas
concuerdan con criterios de valor objetivamente vélidos; tal pretensién
implica también la intuicion de unos valores a los que se considera do-
tados de intrinseca validez. Todo ese conjunto de datos se presenta como
problemas prdcticos, que requieren adecuada solucién, al menos relati-
vamente satisfactoria, de acuerdo con pautas de justicia, conforme a cri-
terios valoradores; la solucién debe ser de modo ejecutivo, de manera
firme y decisoria, impositiva. Precisamente es en la cuenca de esa rica
experiencia en donde, en términos generales, se engendra la produccion
de todo Derecho. Esta constatacién contribuye a proyectar nuevas luccs
sobre la tesis de que las operaciones meniales del legislador, juez y ju-
risconsulto no constituyen un pensamiento sistematico deductivo por
via de inferencia silogistica, sino que constituyen un pensamiento sobre
problemas, que arranca del anélisis de problemas practicos suscitados
por la vida social; esc pensamicnto del jurisconsulto pondera todos
los factores de los problemas mediante el examen de los diferentes
argumentos contrarios que las partes interesadas aducen y los valora
a la luz de criterios de justicia y prudencia, tratando de hallar la solucidn
quc sea, a la vez, la mas justa, la mas prudente y la mds viable.

C) La [égica de lo razonable como medio para la interpretacion
del Derecho.—Ademds de los dos capitulos dedicados a estc tema en la
parte sexta de la obra que comentamos, el profesor REcasSENS se ha
ocupado con mucho detalle de estas cuestiones en otros lugares (11).
Reconoce €l gran valor y alcance de las aportaciones de KELSEN,
ScHREIER, KaUFMANN y KUNz relativas a estudios de 16gica de las for-
mas juridicas, ademas de los estudios de axiomaética juridica y de 16gica
y ontologia formales microscGpicas del Derecho dc Garcia MAYNEZ,
VoN WRIGHT, BoBsio, MIrR6 QuUEsADA. etc. La aportacién notable de
RECASENS en este punto es la de insistir en el andlisis dc la ldgica

(11) RECASENS: Nueva filosofia de la interpretacion del Derecho, 1956:
“Unicidad en el método de interpretacién del Derecho”, en Estudios-Homenaje al
profesor Legaz y Lacambra, 1960; “Interpretacién del Derecho”, en Enciclopedia
Juridica Omeba, 1961; “Rivoluzione teorica e pratica nella interpretazione del
Diritto”, en Riv. Intern. de Filosofia del Diritto, 1962; “The Logic of the Reaso-
nable as Differentiated from the Logic of the Rational in the Making and the
Interpretation of the Law', en Essays in Jurisprudence in Honor of Roscot
Pound, 1962; “The material Logic of the Law: A New Philosophy of Juridical
Interpretation”, en Archiv fiir Reachts und Sozialphilosophte, 1965: Tratado Ge-
neral de Filosofia del Derecho, 10> ed., 1970; Experiencia juridica. Naturalezc
de la cosa y ldgica razonable, 1971: “La naturaleza del pensamiento jurfdico”
en RGL]., febrero 1971, pdgs. 159 y sigs.
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material del Derecho, es decir, de la ldgica concerniente a los conte-
nidos de las reglas legales y de las decisiones de los tribunales y fun-
cionarios administrativos. En uno de sus dltimos trabajos, también
posterior a esta obra (12), RECASENS rechaza de nuevo el empleo de la
légica tradicional de la deduccién silogistica en el campo del Derecho,
lo que no implica que en el Derecho no haya Idgica: hay, en verdad,
l4gica, pero no la 18gica trodicional del silogismio, sino oirg idgica dife-
rente: la légica material de los asuntos humanos; la légica no de lo
racional matematico, sino de lo razonable en materia de problemas
humanos. Es una l6gica que se inspira en la razén proyectada sobre
los asuntos humanos, permeada por puntos de vista axiolégicos, por
conexiones entre valores y fines, por relaciones entre fines y medios;
que aprovecha las lecciones de la experiencia histérica, de lo vivido,
y que se inspira en la consideracién de los problemas pricticos que
demandan tratamiento justo y eficaz.

Se ocupa el profesor RECASENS (13) de los precedentes de esta 16-
gica juridica material o de los contenidos de las reglas y decisiones judi-
ciales, hallando notables aportaciones en la labor de los sofistas griegos
(sobre el tema de la argumentacién, del razonamiento encaminado
a tratar problemas practicos de la vida humana y encontrar para esas
cuestiones la solucién més adecuada) y en SOCRATES, ARISTOTELES
y CICERON; estos estudios de dialéctica o arte de la deliberacién, de
reldrica y de (dpica influyeron en la Edad Media y penetraron en la
Edad Moderna hasta Vico, quien intenté salvar el pensamiento juridico
practico frente a la invasion del espiritu cartesiano matematizante o geo-
metrizante. Expone luego RECASENs las distintas posiciones de los
auteres que se han ocupado del! tema, en [orma muy similar a la dc ia
obra comentada.

Reconoce la utilidad de los estudios de la Antigiiedad clasica sobre
la tdpica, la retérica y la dialéctica, que han contribuido a iluminar en
detalle y poner de manifiesto un tipo ejemplar de pensamiento juridico,
de méxima importancia y sumo relieve, tanto para el legislador como
para el juez. Considera que lo fundamental de las menciones de ese
tipo de pensamiento sobre los contenidos de las reglas juridicas son
las que se refieren a la dialéctica clasica, entendida ésta como delibera-
cion y como argumentacién, en suma, las que se refieren al pensa-
miento sobre problemas; cree anacrénico cualquier intento de hacer
revivir las tdpicas antiguas y medievales. Lo importante para RECASENS
es la técnica del pensar sobre problemas, la cual se desenvolvid en el

(12) Op. cit.,, en RGL]., pég. 162.
(13) Op. cit. Gltimamente, pdgs. 163 y sigs.
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seno dec la retérica o arte de la persuasidn: la retdrica dialéctica proce-
de de modo radicalmente diferentc del método sistemdtico, al tomar
como punto de partida el sentido comiin, el cual va tanteando el cami-
no en el campo de las verosimilitudes y se guia por la prudencia huma-
na; es el arte dec los debates y de las deliberaciones para averiguar cudl,
entre varias opiniones diferentes, tienen un mayor «peso de convenci-
miento» y conduce a un resultado mas plausible. El espiritu del pensa-
miento sobre problemas radica en la penetrante visién de que cl jurista
inevitablemente se encuentra con cuestiones abiertas, esto cs, no previa-
mente resueltas ni siquiera de un modo implicito: los problemas huma-
nos no pueden encontrar solucidén dentro de la cédrcel de un sistema
dogmatico.

D) La estimativa juridica o Derecho natural.—Ademas de los dos
capitulos sobre este tema en la parte octava de la obra comentada, apa-
recié poco después o casi paralelamente otro estudio de RECASENS (14),
en el que magistralmente, a nivel de lecciones universitarias, se traza
una visién general del iusnaturalismo actual, con sus multiples direc-
ciones, las caracteristicas comuncs a todos los movimientos actuales
fusnaturalistas y las formulaciones mds relevantes, cuales las neotomis-
tas, las existencialistas y las de los autores alemanes y norteamericanos.

Como pone de relieve GARcia ARias (15): «El Derecho natural es
uno de los grandes temas juridicos. Las posturas relativistas que en-
tienden que se trata de una cuestion metajuridica o de un problema
extrajuridico son rechazables, porque tienen por fin ocultar la impoten-
cia de un positivismo trasnochado que pretende relegar el tema con
tdctica de avestruz... Y tal vez la esencia e importancia del tema radica
en ser una cuestién decisiva para conocer la naturaleza del Derecho,
para encontrar la fundamentacién de la obligatoriedad de las normas
juridicas. Sin aceptar la existencia del Derecho natural resulta muy
dificil ofrecer soluciones aceptables...»

Recalca RECASENS que la experiencia horripilantc de la escncial
atrocidad que plenariamente encarna en los sistemas totalitarios ha
inducido a las gentes a la siguiente reflexién: o bien hay algo infrinse-
camente vdlido, una justicia que estd por encima de todos nosotros,
o bien la justicia es una palabra vana y lo unico que hay es el hecho del
poder organizado de tal o cual manera, que hipdcrita y cinicamente
se llama a si propio Derecho. La conciencia dc esto en nuestros dias ha
suscitado un renacimiento de la estimativa juridica.

_—(ITVéase Iusnaturalismos actuales comparados, Universidad de Madrid,

Madrid, 1970
(15) Véase su prélogo a Tusnaturalismos actuales comparados, cit., pdgs. 7

y sigs.
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Entre las multiples y renovadas posiciones iusnaturalistas, resalta
RECASENS (16) que no se trata en modo alguno de meras restauraciones
de anejas ideas iusnaturalistas ni de burdas combinaciones eclécticas;
sc trata de otra cosa: se trata de nuevas reelaboraciones, que han sido
posibles bajo la influencia de diversos factores de nuestro tiempo, en
parte, por la ensefianza de una serie de experiencias histéricas y, en par-
te. por el hecho de que las nuevas filescfias de este siglo han permitido
intentar con éxito una mayor madurez y una mejor practicabilidad de
la cstimativa juridica.

Clasifica las nuevas direcciones iusnaturalistas en: una renovada
reelaboracion neotomista (VERDROSS, MARITAIN, LECLERQ, Ruiz-GImE-
NEz, TrRuYOL...), la de los tedlogos protestantes (BRUNNER), la de LEGAZ
vy LacaamBra, la de HeELmuT Coing, las apoyadas en las ideas de la
filosofia existencialista (JASPERS, FECHNER, MAIHOFFER Yy WELZEL), las
contribuciones norteamcricanas (CAHN, BODENHEIMER, LON FULLER y
ARNOLD BRECHT). Destaca entre las notas concordantes de todos los
jusnaturalismos mencionados las siguientes: 1.*) la reafirmacién, criti-
camente depurada, de una estimativa juridica iusnaturalista, al sefialar
que el «Derecho natural» esta muy lejos de ser doctrina conclusa y que
hay todavia mucho por investigar; 2.%) remisién a la metafisica, como
fundamento primero del Derecho natural; 3.2) desnormatizacion del
Derecho natural (LEGAZ); 4.%) intento de precisar con rigor qué debe
entenderse por «naturaleza humana», lo cual lleva a recortar o restrin-
gir el drea de ésta; 5.%) concepcidn tridimensional del Derecho; 6.%) rei-
terada insistencia en la necesidad de que la estimativa juridica iusnatu-
ralista se alimente a grandes dosis de conocimientos sociolégicos para
llegar a las consecuencias prdcticas debidas v mejores en cada tiempo
y lugar; 7.%) acentuacion de un sentido histdrico para los ideales juridicos
o programas de Derecho justo, en armonia con cada una de las reali-
dades concrelas, reconociendo en el ser humano dimensiones esenciales
inmutables y otras cambiantes o mudables; 8.?) reconocimiento super-
lativamente acentuado de que el valor supremo para el Derecho es la
dignidad de la persona humana; 97*) insistencia en que en legislacién
y jurisprudencia es improcedente el empleo de la légica tradicional de
la inferencia, la cual debe ser reemplazada por otro sector del logos,
por la Idgica propia de los asuntos humanos o logos de lo razonable.

E) La idea de la dignidad de la persona individual —Estd presen-
te en los Gltimos capitulos de la obra comentada y reiterada insistente-
mente en otros Jugares (17). Hace notar RECASENS que la coincidencia

(16) Op. cit. Gltimamente, pdgs. 22 y sigs.
(17) Op. cit, dltimamente, pdgs. 41 y sigs.
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mds sobresalicntc entre todos los jusnaturalismos contemporineos con-
siste en reconocer que el valor supremo, cntre todos los valores juridicos
que deben inspirar la elaboracién del Derecho positivo, es €l principio
de la dignidad y de la qutonomia de la persona humana. Lo define
como «aquel principio consistente en reconocer que el hombre es un
ser que tiene fines propios que cumplir por si mismo». Para LEGAz
Y LAcaMBRA, la idea de «persona» representa algo previo y fundante
de la idea de vida social; lo social es lo impersonal, genérico o tipico,
pero se funda en la persona, porque la presupone y porque sdlo la
persona puede impersonalizarse. Para Ruiz-GiMEnEZ CorrtEs, el hombre
constituye una sustancia inteligente y libre y, por ende, un fin de si
mismo y que para si propio funciona como eje de codo el univeiso;
la persona es el fin de si misma y no debe ser degradada ¢ simple
medio o instrumento para ninglin otro ser creado; este puesto central
del hombre adquiere mayor precisién al esclarecer cudl es el fin que
le mueve como principio de todo su obrar, pues el «vivir naturalmen-
te» es para el hombre caminar hacia la plena actualizacién de su forma,
dirigirse a su perfeccién ontoldgica, tender hacia su {in supremo y tinico,
que es el ser infinito. Sefiala RECASENS que esfa idea de la dignidad
aparecid ya en el antiguo pensamiento chino y en los grandes filésofos
griegos, siendo recogida por KANT al decir que «todas las cosas tienen
un precio, excepto el hombre, que no tiene precio, porque tiene digni-
dad». Por ese valor supremo y cualitativamente diferente de los demds
valores que es la dignidad, 1a persona es fin no sélo frente a las cosas,
sino también frente a los componentes no personales del ser del hom-
bre (fisicos, biolégicos y psiquicos).

V. LA POSICION DEL PROFESOR RECASENS DESDE
UN PUNTO DE VISTA METODOLOGICO

Desde un punto de vista mefodoldgico, dependerd de la posicidn
personal del lector que enjuicia la obra el considerar al profesor RECA-
séNs integrando o no uno de los grupos o tendencias metodolégicas
de la ciencia del Derecho. Para el propio RECASENS, la cosa es clara
y obvia: se juzga como «un filésofo, quien es a la vez sustancialmente
jurista» (18), y la concepcién de la estimativa juridica que presenta
cludiendo el empleo de la palabra «Derecho natural» no impide que
tal concepcién «esté bastante préxima a una idea jusnaturalista, bien
que depurada y a la altura de nuestro tiempo» (19).

(18) Véase en la obra comecntada “Palabras prologales”, pdg. XX.
(19) Véase pdg. 290 de la obra, respecto a la estimativa jurfdica.
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Stn embargo, esta evidencia se nos difumina al contemplar la obra
del profesor RECASENS desde el punto de vista de otros autores. Cierta-
mente he de hacer notar que lo obra aqui comentada ha aparecido en
nuestro ambito casi al mismo tiempo que la de otros autores espafioles
gue cito, que no la recogen explicitamente, aunque si aluden a la posi-
cién de RECASENs deducida de otros escritos suyos precedentes. Asi,
en primer lugar, ELias Diaz (20) se refiere expresamente a RECASENS
como «fildsofo del Derecho» dentro de una problemdlica centrada en
el tema ético, en una reflexién y andlisis de los valores, que constituyen
la base de la «estimativa juridica» del autor (21); sin embargo, no lo
cita expresamente como iusnaturalista (22); en otto lugar de su obra (23)
DfAaz recoge expresamente también la postura de REcASeENs en el con-
texto de la Sociologia juridica espaiiola, exponiendo el andlisis que hace
de las interrelaciones entre Derecho positivo y realidad y con otras
citas a su obra de cardcter socioldgico (24); otras referencias a REcA-
SENS aparecen en esta obra de DiAz, respecto a los temas sobre reglas
del trato social, la légica y el Derecho y el realismo juridico anglo-
sajon (25).

Por su parte, el profesor HERNANDEZ GiL, en su monumental y re-
ciente trabjo (26), al analizar en el volumen I Jlos distintos méfodos
juridicos tradicionales y ocuparse del Derecho natural y del método
socioldgico no cita para nada a RECASENS (27), pero en el volumen II,
dedicado a las corrientes generales del pensamienio—«denominacién am-
bigua e intencionada, ya que ni son del todo meramenie metodoldgicas
ni tampoco actitudes o doctrinas filoséficas» (28)—, se ocupa de RECA-
seENs al referirse a la sociologia del Derecho en el ambito cultural
espaiiol (29), y expone la posicién de RECASENS al trazar la delimitacidn
de la sociologia del Derecho y la jurisprudencia socioldgica.

A mi juicio, parece que debe considerarse al profesor RECASENS
como lo que es, un fildsofo del Derecho, pero cuya concepcién tridi-
mensional acerca del Derecho determina que las perspectivas sobre el

(20) Sociologia y filosofia del Derecho, Taurus, 1971,

(21) Ver op. cit,, pdgs. 257 y sigs., refiriéndose a la obra precedente (pero
n sentido idéntico al de la obra comentada), “Vida humana, sociedad y De-
echo”, 3.2 ed., 1952.

(22) A salvo las notas a pie de pdgina, niims. 71 y 76.

(23) Pdgina 204,

(24) En notas 61 y 64.

(25) En pdgs. 26 y sigs., 91 ysigs. y 124.

(26) Metodologia de la ciencia del Derecho, Madrid, 1971.

(27) Este volumen I es reedicion de obra idéntica publicada en 1946.

(28) Ver volumen 1I, prefacio, pdg. 16.

(29) Pdgina 107.
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autor varien segin el enfoque sc haga desde uno de los planos o dimen-
siones en que el Derecho se puede desglosar intelectualmente, dada su
postura,

VI. LOS PUNTOS DEBATIDOS DE LA OBRA

Algunos de Jos puntos debatidos por la doctrina acerca de los femas
bésicos de la ciencia del Derecho son los que se aludieron anteriormente
al hablar de las lineas directrices de Ja obra. Conservan todo su matiz
polémico y se prestan a muy diversas interpreiaciones, segin la pers-
pectiva de cada autor al enfocarlos. Entre otros, cabe aqui resaltar los
siguientes:

1.° El Derecho natural o estimalivq juridica.—Sobre este inagota-
ble tema cabe observar-—entre nosotros tan sélo—las muy diversas
posiciones de LATORRE (30), ELfas Diaz (31) y HERNANDEZ GiL (32),
entre los mds recientes, ademds de las muy interesantes consideraciones
que hace GARcia San MIGUEL sobre el tema (33). Dejo expresamente
de lado las repercusiones sociopoliticas derivadas de la contraposicién
positivismo-iusnaturalismo, a las que con frecuencia alude RECASENS
a lo largo de-la obra comentada y puestas muy de relieve por ELfas
Diaz (34), al aludir a lo que gréficamente dice como reductio ad
Hitlerum del problema. La cuestién perenne, el conflicto entre Anti-
gona y Creonte planteado por S6FocLES, plantea la pregunta de si hay
un criterio intrinsecamente vélido opuesto al Derecho positivo en ciertos
supuesios: si lo hay para RECASENS y no para LATORRE (35), resolvien-
do el problema Diaz (36), en el sentido d¢ admitir también en el
neopositivismo actual moderado la funcidén critica de valorar un deter-
minado Derecho positivo y postulando la distincién de tres niveles
(Derecho viélido—ciencia juridica—, Derecho eficaz—sociologia juridi-
ca—y Derecho justo—filosofia juridica—).

Parece obvio que no es misién mia el inclinarme o no por una posi-
cién iusnaturalista; parece también evidente que la acepfacién o no

(30) [Introduccion al Derecho. Ed. Ariel. Barcelona, 1968, pdgs. 6, 143 vy si-
guientes, y 158.

(31) Op. cit., pdgs. 60, 271 y sigs,, y 299 y sigs.

(32) Op. cit., vol. I, pdgs. 23 y sigs, pdg 67 y pdg. 403.

(33) Presentacion de la obra de KARL ENGIScH Introduccion al pensamicn
to juridico, Ed. Guadarrama, Madrid, 1967 (trad. de E. GaARZON VALDES), pd
ginas V y sigs.

(34) Op. cit,, pdg. 307, nota 77.

(35) Op. cit., pigs. 26 y 145,

(36) Op. cit.,, en especial pdgs. 302, 307, 311 y 384, y luego en la 405.
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del Derecho natural dependerd en tltima instancia de lo que cada autor
entiende por tal; parece también bastante seguro que cabe distinguir
entre el iusnaturalismo como miétodo juridico, como idea filosdfica
y como normativa juridica; parece normal el reconocer que el Derecho
tiende a realizar el valor de la justicia, postulado del iusnaturalismo
tradicional, asi como el reconocer, como hacen el mismo LATORRE
y HerknAnDEZ GIL, ia utilidad e importancia de tal movimiento en la
historia humana: parecc aceptable reconocer que la dimensién valorati-
va, ética o iusnaturalista también cabe desde el positivismo juridico
moderado actual, como asegura ELias Diaz, segin vimos; parece difi-
cil fijar hoy una [linea divisoria clara y precisa entre iusnaturalismo
y positivismo actuales, como pone de relieve Garcia SAN MIGUEL;
parece légico admitit una dimensién ética o valorativa en el Derecho,
aunque su estudio y comprobacién empirica dependerdn de la discipli-
na juridica con que el Derecho sea enfocado; parece casi instintivo el
que ante el conflicto Antigona-tirano, el hombre se incline de parte de
la heroina, y el que el jurisia lo haga o no dependerd de su formacién,
de su voluntad y de su dignidad. En definitiva, quizé resulte exagerado
el acudir a esas «consideraciones oblicuas» de CAPELLA (37) respecto
al pretendido Derecho revolucionario, por cuyo medio se obtiene una
mas justa decisién judicial: el juicio saloménico replanteado por BERTOLD
BreEcHT en su famosa y conocida obra El circulo de tiza del Cducaso,
resuelto seglin una moral revolucionaria al decir de CAPELLA, con autén-
tica sabiduria humana del juez, es precisamente resuelto en base a una
decisién valoradora, a una preferencia o, de otro modo, el juez estima
que la relacién «afectiva» es valor preferente a la relacidn «bioldgica».
Tal solucidn en nada sc difcrencia de la biblica. (Es absurdo acoger tal
dimensién ética en la Derecho o es que todo va a ser cuestién de un
juego de palabras?

2° La dimensién socioldgica del Derecho.—La exposicion hecha
por RECASENS en la obra comentada alude en frecuentes ocasiones
a esta dimensién sociolégica del Derecho, pero es conveniente comple-
tar sus ideas con la complementaria aportacién hecha al referirse a la
tridimensionalidad del Derecho en otro lugar (38). Con todo, en otros
astudios (39) distingue entre la sociologia del Derecho y el sociologismo
iuridico o jurisprudencia sociolégica; como apunta HERNANDEZ GIL,

(37) Sobre la extincién del Derecho y la supresion de los juristas, Ed. Fon-
anella, Barcelona, 1970, pdgs. 58 y sigs.

(38) Ver RDNot., cit.. pdg. 179.

(39) “Sociologia del Diritto nella Spagna, nel Portogallo e nell’America La-
ina”, en el volumen La sociologia del Diritto, Problemi e ricerche, de R. TRE-
'ES.
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en su critica a ELias Diaz (40), es util distinguir entre el sociologismo
juridico como método y como teoria, cuya critica ha aceptado después
ELias Diaz (41), pues que el sociologismo como método viene a enri-
quecer el andlisis juridico y no atenta, sino que favorece, a la norma-
tividad del Derecho y a la sociologia juridica.

Con todo, entiendo que una cosa es la postura de RECASENS como
soci6logo, lo que no aparece ni se desprende de la obra comentada, ya
que necesariamente hay que acudir a otras producciones suyas, y en
tal sentido es correcta la actitud del profesor HERNANDEZ GIL y de
ELias Diaz al encasillarlo cuando tratan de la sociologia del Derecho
en Espana, y ofra cosa muy distinta es la actitud socioldgica de RECASENS
en su visién del Derecho o, de otro modo, su explicitacion de la
dimensidn socioldgica del Derecho, pues tal actitud es implicita en la
obra comentada, pero no aparece todo lo evidente que quizd seria con-
veniente.

3.° La dimension normativa del Derecho.—Es obvio que la acti-
tud de un jurista ante la dimensién normativa del Derecho constituye
una buena piedra de toque para saber en qué sentido ello va a deter-
minar su futura conducta cual intérprete del Derecho. El profesor
RECASENS no oculta la importancia fundamental de las normas juridicas
en el Derecho, para el jurista y en tanto que jurista, pero insiste una
y otra vez en la necesaria e intima correlacion e interconexidn con las
otras dos dimensiones del Derecho. Vimos ya la posicion de REALE
sobre este punto y sus dudas respecto si era o no un factor predominante
sobre los otros dos. En un sentido muy similar al expuesto por REALE
y REcaseNns, ELias Diaz (42) habla de una «comprensién totalizadora
de la realidad juridica, que exige la complementariedad de esas tres
dimensiones», pero, a su juicio, el elemento base especifico lo constituye
el sistema normativo; la visidén de Diaz es claramente positivista, en un
sentido moderado y actual, depurado, segin dice (43), siguiendo las
ideas de NorserTO BoBBlO (44), para quien su feoria normativa es
una posicién integradora de una teoria de la norma juridica en una
teoria del ordenamiento juridico, cuya base lo constituye precisamente
el concepto de sistema normativo; pero una visién de BosBio como
neopositivista, sin mds, quizd no sea exacta, como ya previene HEer-

(40) Op. cit., vol. 11, pdg. 110.

(41) Ver op. cit., pags. 192 y 193.

(42) Op. cit., pdgs. 53 y sigs.

(43) Op. cit, péag. 55.

(44) Ver Studi sulla teoria generale del Diritto, 1955; Teoria della norma
giuridica, 1958; Teoria dell’ordinamento giuridico, 1960: Studi per una teoria
generale del Diritto, 1970; entre otras muchas obras.
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NANDEz GIL (45), anunciando un préximo trabajo en que se analizara
en su conjunto la obra del autor italiano; el propio BoBsio se ha mos-
trado consciente de la necesidad de superar la radical antitesis entre
iusnaturalismo y positivismo juridico, mostrando sus diversas pers-
pectivas desde los niveles de la ciencia del Derecho (teoria del Derecho),
del plano ideoldgico y del plano metodoldgico. Me remito, en cuanto
al pensamicnto de DoBBio, a ia exceiente obra citada de ELias Diaz.
En una posicién bastante proxima a la de éste aparece LATORRE.

Parece que la cuestién planteada por REALE sobre si hay o no un
Jactor preponderante en las tres dimensiones del Derecho vendra a re-
solverse en funcidn de la perspectiva de cada autor ante la norma juri-
dica. O de otro modo, de la posicién que, dada la primacia de la
norma, se adopte anie las cuestiones de la plenitud del ordenamiento
juridico, de la subsuncién como sistema para aplicar la Ley y de la
actitud ante la justicia como valor. Si para el nuevo positivismo ético
el Derecho posee siempre un valor, es claro que tanto da hablar de
iusnaturalismo como de positivismo, ya que todo dependerd de si el
valor es final o instrumental. En definitiva, parece aceptable la postura
de Diaz, siguiendo a Bossto, al distinguir tres niveles de la normativi-
dad juridica: el de validez, el de eficacia y el de justicia. Que el Dere-
cho valido, el Derecho eficaz y el Derecho justo sean, respectivamente,
objeto de la ciencia del Derecho, de la sociologia del Derecho y de la
filosofia del Derecho son otras tantas conclusiones de Dfaz, a mi pa-
recer en nada diferentes de las postuladas por RECASENS en la obra
comentada y en otros lugares.

4° La concepcion tridimensional del Derecho.—Es este uno de los
puntos mas notables de la obra—posteriormente desarrollado, como
dije—, pero que mayores matices polémicos puede presentar. En efecto,
ccémo articular la unidad en el proceso de elaboracién del Derecho?
La cuestién, planteada ya por REALE, segin vimos, y desarrollada por
RECASENS (46), es, asimismo, aludida por Diaz al referirse a la «sinte-
sis dialéctica» de los tres niveles y de «los canales de comunicacién
o vias de aproximacién de esos tres niveles». Pero si lo que estd claro
es el qué, no se ve tan claro el cémo de esa interconexién, interrelacién,
aproximacién o como se quiera llamar. Parece dificil creer a REALE
v RECASENS, que abogan por la necesidad del contacto permanente de
los juristas especializados, por la conveniencia de que el Derecho pueda
y deba ser estudiado desde distintos puntos de vista interdependientes
y en intima correlacién, con reflejo en cada disciplina de cada dimen-

(45) Ver op. cit., vol. 11, p4gs. 161 y sigs., en especial la 163.
(46) Ver RDNot., cit, pdgs. 171 y sigs, y 182 y sigs.
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sién ajena: ello presupone que existan hombures, juristas, superprepa-
rados, especialistas en varias ramas juridicas a la vez, cosa que creo
algo utdpica por el momento.

Algo similar cabria oponer a ELias Diaz (47), al aludir a la con-
frontacién permanente de la ciencia juridica con la realidad social y a
través de las interconexiones entre legalidad y legitimidad, de manera
quc venga a constituirse como instrumento apto para la institucionali-
zacién del cambio social; ahora bien, ¢cémo se lleva a cabo dicha con-
frontacidn permanente entre la rcalidad social y el Derecho? O de otro
modo, ¢como influye o ¢émo cambia el orden juridico @ consecuencia
de una transformacién social? Y viceversa, sc6mo un cambio juridico
es instrumento idéneo para operar una reforma social? A esta intcresan-
tisima problemdtica apenas se ha prestado atencién por nuestros juristas
y sociélogos hasta hace muy poco tiempo: que yo sepa, tan sélo el
profesor Diez-Picazo, siempre en vanguardia y con una enorme dosis
de agudeza y rigor intelectuales, se ha ocupado de este punto de la
correlacién cambio social-cambio juridico (48), y mds posteriormente,
Tonaria (49).

En definitiva, lo que importa aqui y ahora es remachar la idea
clave de esta concepcion tridimensional del Derecho: que el jurista,
en cuanto tal, tiene que atender no sélo a la dimensién normativa del
Derecho, sino también a los demds factores extra o metajuridicos que
influyen en la elaboracién interpretacién y aplicacién de las normas,
y que su tarea ha de realizarla partiendo del dato cierto de un Derecho
que se va quedando rezagado frente a la evolucién social (50).

5. La ldgica de lo razonable—Esta forma de 1dgica material, al
decir de REcasens, la ha desenvuelto el autor en la obra comentada
y en una serie de escritos suyos coetdneos o posteriores, a los que se
hizo mencién mdas arriba. Sin embargo, pese a la enorme claridad de
su exposicidén, esta curiosa denominacién y forma de ldgica no es muy
bien acogida por la docirina, con la salvedad de THEODOR VIEHWEG (51).
Una exposicién clara del problema de la légica ante el Derecho pucde

(47) Ver op. cit., pigs. 132 y sigs.,, 208 y sigs., y 404 y sigs.

(48) En su conferencia en Ateneo Mercantil de Valencia el 14 de enero
de 1971, titulada “Cambio social y evolucién juridica”, todavia hoy inédita.

(49) Cita de Evfas Dfaz, op. cit, pdg. 207; la tesis doctoral, inédita, se
llama “Cambio social y vida juridica en Espafa: 1900-1970",

(50) Ver LATORRE, op. cit., pag. 125,

(51) Ver Tdpica y jurisprudencia, trad. de Dirz Picazo, Taurus, 1964, pd-
ginas 49 y sigs.
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verse en HERNANDEZ GiL (32) y, sobre todo, en EL{as Diaz (53). De
la exposicién de estos autores parece deducirse una doble cuestion: de
un lado, que ung cosa es la inadecuacién de los esquemas de la ldgica
Jormal para la resolucidn de las cuestiones de l6gica juridica y ofra cosa
distinta es que exista la necesidad de otra Idgica diferente de la Idgica
formal; vy, de ofro lado, que una cosa es la 1dgica del Derecho y oira cosa
es la 18gica de los juristas, sin perjuicic dc postericies subdistiniciones
entre 16gica de la argumentacion juridica, 16gica normativa o dedntica,
etcétera. Las reticencias entre nosotros a la Idgica parece van desvane-
ciéndose, como pone de relieve ELias Diaz (54). Cabe citar aqui el
precedente y ejemplo de LEGaz Y LacamBra (55).

Toda la formidable critica de Recasens dirigida contra la ldgica
Jormal creo que, en realidad, la dirige inconscientemente contra la
doctrina de la subsuncién cn la aplicacién del Derecho; basta repasar
las paginas de la obra comentada o las dedicadas al tema en el trabajo
publicado en la Revista general de legislacion y jurisprudencia, para
darnos cuenta de que el abanico de opiniones y autores se estdn refi-
tiendo a la figura del Juez al aplicar el Derecho. Y es curioso compro-
bar como la cita de HruscHka (56) viene a ser en sustancia idéntica
a la posicién que entre nosotros y en época coetdnea ha sustentado el
profesor DiEz-P1icazo (57), tesis la de este dltimo que RECASENS parece
desconocer,

Parece, por tanto, que la cuestion de la légica ante el Derecho va
a estar de moda un cierto tiempo y quizd origine nuevas aportaciones
de la doctrina; es posible que se obtengan ideas nuevas al respecto;
creo Util la distincidn de BoBBio—que tomo de ELias Diaz—entre
l6gica del Derecho y légica dc los juristas; parece probable que Ia
insistencia de REcASeENs acerca del logos de lo razonable se reduce
a una especial modalidad de la argumentacién juridica como cree HER-
NANDEZ GiL; es posible que sea de cierta utilidad el admitir la nocidn
de una légica pluralista dentro del campo del Derecho, con las inevita-

(52) Op. cit.,, vol. 1. pdg. 127, en relacién con la dogmdtica juridica, y vo-
lumen 11, pdgs. 139 y sigs., 156, 193 y sigs., respecto de la semiética y del len-
guaje.

(53) Op. cit., pags. 84 y sigs, con notable claridad expositiva y excelente
resumen de las distintas posiciones doctrinales.

(54) Ver op. cit.. nota 27, en la pdg. 90. con amplia bibliografia.

(55) Ver estudios publicados en el Anuario de Filosofia del Derecho: “In-
troduccién a la 16gica juridica”, 1954, pdg. 302; “El problema de la l6gica ju-
ridica en algunas obras recientes”, 1954, pdg. 297: “La légica como posibilidad
del pensamiento juridico”, 1957, pdg. 1, y 1958-59. pdg. 1.

(56) Ver RGL]., 1971, op. ait., pdg. 178

(57) [Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, tomo I, Tecnos, 1966, prélogo.
paginas 24 y sigs.
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bles diferenciaciones segin las actlividades juridicas; que no fodo el
Derecho sea reducible a la actividad judicial es obvio y mentes licidas
nos advierten de ello (58), por lo que quizd aqui habria que postular
se dediquen esiudios al tipo de logica utilizado o utilizable en las
distintas profesiones juridicas, sin caer en el frecuente error de reducir
el enfoque a las actividades del legislador o del juez.

6. La dimension econémica en el Derecho.—Sin perjuicio de alu-
dir brevemente a los factores econdmicos entre los componentes de la
experiencia juridica y de otros mdltiples estudios de RECASENS sobre
los temas del marxismo o relaciones entre capital y trabajo, parece digno
de destacar que su versidon del Derecho estd bastante depurada de la
influencia de la dimensién econémica. Esto le podrdn imputar quienes
dedican a esta dimensién una atencidén y una importancia mis notables.
Es evidente, como advierte LATORRE (59), que la opinién que se tenga
sobre la doctrina marxista del Derecho dependerd de la que se adopte
frente al marxismo en general, de la que aquélla no es sino una faceta.
Hasta hace muy poco no ha habido estudios sobre el marxismo y el
Derecho entre nosotros; recientemente cabe citar las obras del profe-
sor HERNANDEZ GIL (60), LATORRE y ELfas Diaz (61), en las que
aparece una visién resumida y coherente del pensamiento marxista ante
el Derecho. Es de resaltar la importancia del analisis de HERNANDEZ
G1L, por ser quizd el primero de nuestros juristas, y el primero también
de entre nuestros juristas, que se ha atrevido con el tema y lo ha dige-
rido, mostrando al desnudo los pros y contras de la tan de moda
posicién marxista, en ocasiones més bien fachada que contenido.

En todo caso, parece que esta dimensién econdmica del Derecho es
importante e inevitable y que una mayor dedicacién al tema entre los
componentes de una visién actual del Derecho no estaria de més en
obras de «introduccién», cual la comentada de RECASENS.

(58) En este sentido, LATORRE, op. cit., pdg. 7

(59) Op. cit., pdg. 176.

(60) Marxismo y positivismo ldgico, Madrid, 1970, pédgs. 13 a 68; despucs
refundido en el vol. II de su obra antes citada, Metodologia.. ., pdgs. 51 y si-
guientes y 72.

(61) Op. cit.. pdgs. 143 y sigs.. pero referida la exposicién a la sociologia
del Derecho.
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VII. LA PROBLEMATICA DE LAS OBRAS DE «INTRODUCCION»
AL DERECHO

Inevitablemente, cuando algin autor se decide a escribir estd pen-
sando en lo que va a decir a los futuros lectores, pero este pensamiento
Cstd, a su vez, en funcion de quiénes sean estos lectores. Esta afirma-
cién, pura evidencia, se comprueba en las obras de «introduccién» al
Derecho o al cstudio del Derecho o a la ciencia juridica: aparece claro
que no hay tan sélo un por qué de la obra, sino también hay un para
quién; de manera que, en la mayoria de los casos, el autor respectivo
se vc casi obligado a escribir unas lineas de presentacién de su obra,
en las que deja traslucir el por qué de la obra y a quién va destinada en
principio. Esta idea, comprobable por lo demds, se ve clara en RECASENS.

Cuando se parte de unas coordenadas claras, delimitadoras de las
lineas directrices de la obra; cuando aparece como punto de partida
y casi de conclusién la idea de la tridimensionalidad de! Derecho;
cuando se desprende la necesidad de la interrelacién de las distintas
disciplinas juridicas; cuando la visién del Derecho cambia con el enfo-
que de una nueva y distinta perspectiva; cuando los tres niveles o pla-
-nos de hecho-norma-valor sc postulan entremezclados, el problema es
obvio: (cémo presentar una «introduccién» al Derecho en la que la
interconexién de las tres dimensiones se vea bien articulada? ¢(Cémo
describir el fenémeno juridico atendiendo a la realidad social, a las
normas juridicas y a su valoracidén ética, sin que exista un predominio
de una dimensidén sobre otra? /Cémo interesar en un estudio tal al no
iniciado en lo juridico, bien por su juventud o bien por excesiva madu-
rez, y al va iniciado, pero especializado en otros campos del mundo del
Derecho? ¢Cdémo llegar a un resultado dtil para todos?

Esta serie de cuestiones han sido resueltas por RECASENS en la forma
expuesta al hacer el anélisis de su obra. Con lo cual llegamos a una
primera evidencia: la peculiaridad de su exposicién, distinta a la de
los demds autores que han tocado el tema relativo a la introduccion al
Derecho. Cabria asi deslindar varios grupos entre las obras de iniciacién
al Derecho: aquellos que lo hacen con un enfoque cientifico-dogmadtico
(KeLSEN, Dasin, CArRNELUTTI, BosBio, GarRcia MAYNEZ), los de tipo
pseudorrealista (D’ORs), los de tipo socioldgico (LATORRE, FLias Diaz)
y los de tipo filoséfico (Ruiz GiMENEZ, KARL ENGISCH y RECASENS).
Pero, a su vez, este abanico de perspectivas segtin los autores no es
coincidente con el contenido de la obra de cada uno de ellos: asi, hay
quien dedica atencién preferente a la norma juridica, quien al lenguaje,
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otro a la aplicacién dcl Derecho, otro al método, otros al positivismo,
otros al sociologismo juridico, etc.

Unicamente de toda esta relacién de autores puramente indicati-
va (62) es notable excepcién el profesor RECASENS, que elabora en esta
obra que aqui se comenta una visién muy depurada del Derecho, en la
que las diversas dimensiones y los factores o componentes de é| apa-
recen sabiamente articulados para no dar en ninglin momento sensacién
de predominio d¢ uno sobre otro.

De otro lado, la dificultad del publico destinatario de la obra de
introduccién no aparece tal en la magistral exposicién de RECASENS,
cuyo mérito mayor aqui es el de ser inteligible y accesible aun para
los profanos en Derecho y para los jévenes.

Finalmente, la acentuacién por mi parte del matiz filosdfico del
autor no envuelve censura alguna, pues la meditacién filoséfica en este
caso rccae sobrc la esencia misma del Derecho y toma cn cuenta la
realidad social del Derecho, su produccién y funciones.

VIIL. CONCLUSIONES CRITICAS

De toda esta larga exposicién aparecen con una claridad notable
algunas conclusiones: la primera, que la obra estd escrita en un caste-
lano admirable, diafano y rigoroso; la segunda, que el contenido de
la obra excede con mucho a una mera iniroduccion, por la perfecta
sintesis lograda entre las dimensiones ecn que el Derecho se diversifica;
la fercera, la plena adecuacién del propésito inicial del autor al resul-
tado obtenido, al hacer accesible esta obra a cualquier persona, sea 0 no
cultivada en Derecho; la cuartu, que el pensamiento juridico del profe-
sor RECASENS, bien que depurado y en su quintaesencia, debe comple-
tarse con otras obras suyas; la quinta, que las lineas directrices de su
obra y de su pensamiento llevan incapsulada una bucna carga de dimen-
sién polémica; la sexta, que en el plano operativo de la prdctica, la
articulacién plena de las tres dimensiones del Derecho aparece en ver-
dad problematica y dificultosa; la séptima, la necesidad de reconside-
rar las exposiciones tradicionales del Derecho, en las que casi tan sélo
sc incidia en el plano normativo, con olvido de los niveles sociolégico,
econdémico, logico y axioldgico; la octava, que parece cuestionable que
la denominada por el autor Idgica de lo razonable sea respuesta satis-
factoria al problema de la l6gica ante el Derecho; la novena, que una

(62) Ver LATORRE, op. cit., pig. 227, y la interesante y_selecc:onada enu-
meracién que dicho autor hace de obras cuya lectura recomienda.
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actitud critica de valoracion de un determinado Derecho positivo ¢s no
sélo necesaria, sino conveniente, tarea siempre abierta a todo jurista en
la misién de dar sentido al Derecho, rezagado ante los cambios socia-
les; y la décima, que el valor supremo para el Derecho es y debe ser
el dc la dignidad de la persona humana individual.

En definitiva, no se trata de replantcarnos la efcrna cuestion de si
se debe optar nor el insnaturalismo ¢ ¢! positivising (con 0 stu el «neo»),
sino de lo que se trata es dc si el jurista opta por el humanismo (tesis
de RECASENS) o por el antihumanismo o totalitarismo.

La obra del profesor RECASENS—jurista, filésofo, iusnaturalista, cre-
yente, liberal, maestro—Ila veo indispensable en la biblioteca de todo
jurista que de tal se precie.

Ibiza, 20 de mayo de 1972.

Josg CERDPA GIMENO
Notario
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Resoluciones y sentencias

I.  Resoluciones de la Direccidn General

de los Registros y del Notariado

Por MaNUEL AMOROGs GUARDIOLA,
TirRso CARRETERO GARCIA y
EucENTO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

9. AUNQUE LA MODIFICACION DEL ARTICULO 1.413 pEL Cépico CiviL
NO HA INTRODUCIDO UN REGIMEN DE CODISPOSICION DE LOS GANAN-
CIALES, SINO UN CONSENTIMIENTO O ASENTIMIENTO «UXORIS», DE
ESTRECHO PARENTESCO CON LA LICENCIA MARITAL, NO PUEDE DES-
CONOCERSE QUE MIENTRAS EN EL ACTO DISPOSITIVO DE PARAFERNA-
LES POR LA MUJER SIN LICENCIA MARITAL ELLA ES PROPIETARIA
Y TITULAR REGISTRAL. EL ACTO DE DISPOSICION DE FINCA GANANCIAL
POR EL MARIDO SIN ASENTIMIENTO «UXORIS», POR TRATARSE DE
BIENES COMUNES, DE TITULARIDAD COMPARTIDA, RESULTA INCOM-
PLETO Y NO DEBE INGRESAR EN EL REGISTRO, CUYA FINALIDAD PRI-
MORDIAL ES PROPORCIONAR SEGURIDAD A LAS RELACIONES INMOBI-
ILIARIAS Y PUBLICAR SITUACIONES FIRMES Y CLARAS, NO PARECIEN-
DO ACONSEJABLE LA APLICACION POR ANALOGIA DEL EXCEPCIONAL
SUPUESTO DEL ARTICULO 94 DEL REGLAMENTO.

Resolucidn de 15 de marzo de 1972 («B. O. del E.» de 7 de abril).

Antecedentes de hecho—En escritura otorgada en Madrid, ante el
Notario don Alejandro Santamaria y Rojas, el 8 de mayo de 1959, don
Antonio Palacios Martinez del Campo, casado con dofia Graciella San
Bartolomé Morelld, compré a don Valentin Palacios Ruiz Senén y otros

10
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varias participaciones proindivisas de un solar en la calle Churruca, 21, de
Madrid, escritura que fue inscrita en el Registo Norte, hoy numero 6
de la capital, con excepcion de determinadas participaciones en usufruc-
to, pleno dominio y nuda propiedad, de las quc era duefio el vendedor
indicado y cuya inscripcidén se¢ suspendié por el defecto subsanable de
falta de consentimiento dec la esposa o, en su defecto, autorizacién judi-
cial, de conformidad con lo cstiablecido e¢n cl articulo 1413 al tratarsc
de bienes gananciales, por no constar que se adquiricsen con bienes
propios del marido. Fallecido €l comprador, don Antonio Palacios, el
22 de marzo de 1969, y hecha la particién de su herencia, fueron en ésta
adjudicadas en proindiviso las participaciones cuya inscripcién fue sus-
pendida a la viuda, dofia Graciella, y los hijos, don Francisco Javier
y don Federico Palacios San Bartolomé, herederos testamentarios dc
don Antonio. Tomada anotacién preventiva de suspensién, por defectos
subsanables, de la escritura particional, en cuanto a las participaciones
indivisas referidas, fue cancclada transcurrido el plazo lcgal.

Presentada nuevamente en el Registro por dichos herederos, cl 21 de
marzo de 1970, copia de la escritura de compraventa del referido solar,
se volvié a suspender la inscripcion de las participaciones indivisas con
la siguiente nota: «Suspendida la inscripcién respecto de la compraventa
de las siguientes participaciones indivisas de la finca a que se reficre el
presente documento: una treinta y dosava parte en usufructo, una
treinta y dosava parte en pleno dominio y una noventa y seisava parte
en nuda propiedad por cl defecto subsanable de la [alta del conscnti-
miento, que previene el articulo 1.413 del Cédigo Civil, de la esposa del
vendedor, don Valetin Palacios, o, en su caso, dc la autorizacién judicial
por tramitarse la separacién, ya que no consta liquidada la sociedad
conyugal, toda vez que tales participaciones fueron adquiridas por dicho
seilor Palacios por compra, constante su matrimonio y sin alegar la natu-
raleza del dinero invertido, y en su lugar, y a solicitud del presentante,
ha sido tomada anotacion preventiva de suspension por el término legal
al folio 221 del libro 988 del Archivo, tomo 247 dc la Seccién 17, finca
nimero 240, anotacidén letra K, y también a solicitud del presentante se
expide copia de la anotacién al amparo del articulo 67 de la Ley Hipo-
tecaria.—Madrid, 1 de abril de 1970.»

El Procurador de los expresados herederos interpuso recurso guber-
nativo contra la anterior calificacién alegando, cn sintesis® que segin
rciterada jurisprudencia acogida por el Centro directivo, el consentimien-
to de la mujer, quc el marido necesita para enajenar cicrtos bicnes
gananciales, conforme al articulo 1.413, reformado en 19538, integra un
negocio de asentimiento que tiene estrecho paralelismo con la licencia
marital, por lo que parece viable aplicar por analogia las soluciones
elaboradas por la doctrina cientifica y legal a propésito de la licencia
marital: que los actos realizados por el marido sin ¢l consentimicnto
uxoris son, en principio, validos, sélo se anulan si la mujer o sus here-
deros lo reclaman y no alteran ni modifican derechos de¢ otras personas;
que lo anterior es un resumen de la doctrina de las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 13 de marzo dc 1964, 6 de mayo de 1969 y resolucién
de 28 de marzo de 1969; que cn el terreno hipotecario debe seguirse el
mismo criterio establecido para los actos de la mujer sin autorizacién
del marido (art. 94 del Reglamento), y que, en conclusién, procede ins-
cribir la compraventa a favor de don Antonio Palacios de las participa-
ciones indivisas cuestionadas, si bien haciendo constar en la inscripcion
la falta de licencia de la mujer del vendcdor. o

El informe del Registrador contenia, en sintesis, las siguientes alcga-
ciones: que la sentencia de 6 dc marzo de 1969 contemplé un caso en
que quedd demostrada, como cuestién de hecho, la concurrencia de
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onsentimiento previo ¢ incluso simultdneo de la mujer para los actos
le disposicion; que la de 6 de mavo de 1969 declaré que la nulidad del
onirato no puede ser invocada por el marido, quien manifesté en la
scritura quc actuaba con el consentimiento de la esposa; que por no
er iguales los supuestos debatidos en ellas, no es exacto afirmar que
xista una jurisprudencia unanime y reiterada en la matcria; que la
esolucion de 28 de marzo de 1969, referente a una anotacién de demanda
obre gananciales, dirigida solamentc contra el marido, si bien, en un
onsiderando, alude a la doctrina del Tribunal Supremo de que la dispo-
icion de los gananciales corresponde al marido y rechaza la tesis de la
odisposicion, aunque la mujer preste su asentimiento mediante un acto
jue tiene estrecho paralelismo con la licencia marital, la Direccién Gene-
al no se pronuncia sobre la admisibilidad de tales criterios; que tanto
n el campo jurisprudencial como en el de la doctrina existen grandes
acilaciones al analizar el verdadero alcance de la modificacién intro-
lucida en el articulo 1.413 del Cdédigo, pero éste cxige textualmente el
onsentimiento de la mujer y, a tenor del 1262, el consentimiento se
nanifiesta por el concurso de la oferta y la aceptacién sobre la cosa y la
ausa; que al prescindirsc de ese consentimiento, ¢l negocio se encuentra
uridicamente incompleio, al faltarle uno de los requisitos esenciales, ya
ue la mujer es cotitular, lo que hace que no pueda asimilarse su con-
ormidad a la licencia marital; que segun el dltimo parrafo del articu-
5 1.413 no podran perjudicar a la mujer ni a sus herederos los actos de
isposicién que el marido realice en contravencion del Cédigo o en
raude de su mujer, cualquiera que sea la condicién de los bienes afec-
ados; que no puedc desconocersc el sentido protector de los derechos
atrimoniales de la mujer casada que inspira el articulo 1.413, que 16gi-
amente debe armonizarse con la natural protecciéon a los terceros adqui-
entes, aunque no se ocultan al informante los esfuerzos de algunos
wublicistas y de la jurisprudencia dirigidos a facilitar el trafico juridico
a eliminar en lo posible los obstaculos que representa la Gltima reforma
lel precepto, asi como el poder de inercia del anterior estado; que el
Icance de la jurisprudencia es interpretativo o aclaratorio, pero no
inculante, y frente a ella se encuentran los preceptos del Reglamento
lictados para cl desarrollo dc la Ley que reformé el articulo 1.413; que
| articulo 608 del Cédigo ordena que en lo referente a los titulos sujetos
inscripeién se estara a lo dispuesio en la legislacién hipotecaria, en
a que figuran los articulos 96 y 144 dc] Reglamento, que exigen, en
uanto a los gananciales, el cumplimiento de lo establecido en el articu-
o 1413 del Cédigo; quc nada autoriza a un criterio de analogia quc
rermita aplicar el articulo 94 del Reglamento, concebido para un caso
listinto; que la reforma del Reglamento de 1959 no dio igual tratamiento
los dos supuestos; que si el legislador hubiera querido identificar la
alta de licencia marital con la del consentimiento uxoris lo habria hecho
isi, pero entendié que no cs lo mismo que la mujer venda sus bienes
wropios o que el marido enajene los de la sociedad conyugal; que consta
n el Registro que el matrimonio del vendedor estaba en tramite de
eparacién conyugal al realizarse la venta y conocidas son las precaucio-
les que en tal situacién adopta nuestro Cdédigo—articulo 68, regla 4.—
n cuanto al régimen econdémico pendiente de liquidacién, exigiéndose
icencia judicial para los actos que excedan de la mera administracion
le los gananciales, cualquiera que sea el cényuge que los administra,
0 que obliga a extremar el cuidado en la calificacién, y que el defecto
ue calificado de subsanablc, por lo que el negocio discutido podra per-
eccionarse mediante la prestacién expresa o tacita del consentimiento
jue falta o, subsidiariamente, mediante autorizacién judicial.

El Notario autorizante informd: que compartc v hace suyos, en lo
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sustancial, los razonamientos y consideraciones del recurrente, por lo
que entiende que no existe cl delecto y ¢l acto debe ser inscrito sin nece-
sidad del consentimicnto de la mujer del vendedor, y que ademas, segin
resulta de las inscripciones 5.* y 82 de la finca, las participaciones vendi-
das tienen cardcter de bienes rcservables, por lo que no procede darles
cl tratamiento de gananciales.

El Presidente de la Audiencia revocd la nota del Registrador por en-
tender que aun prescindiendo del criterio del Notario, que considera
bienes propios del vendedor las participaciones enajenadas y conside-
randolas gananciales, es lo cierto que la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, aceptada por la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, no establece una codisposicion por ambos cényuges, sino que atri-
buye al marido la facultad de disposicién, y la mujer sélo puede impugnar
el acto realizado si le perjudicase o fuera en fraude de sus derechos,
v como tal impugnacién no ha tenido lugar, procede inscribir a nombre
del comprador las participaciones indivisas que han sido objeto de
suspension.

Apelado el auto del presidente de la Audiencia por el Registrador, la
Direccién General acuerda, con revocacién del auto apelado (1), confirmar
la nota del Registrador, basandose en la siguienic doctrina:

Doctrina de la Direccion.—Al no haber prestado el consentimicnto
exigido en el articulo 1413 del Cédigo Civil la mujer de uno de los con-
duciios vendedores, la cuestiéon que plantea este recurso hace referencia
a si podra inscribirse en los libros registrales una escritura autorizada
en estas condiciones, de la misma manera que tienen acceso al Registro
los actos y contratos otorgados por mujer casada en los que falta la
licencia marital, por permitirlo el articulo 94 del Reglamento Hipotecario.

Por este Centro directivo se ha declarado repetidas veces, en coin-
cidencia con la unanime doctrina sentada por el Tribunal Supremo, de
que la modificacién del articulo 1.413 del Cédigo Civil por la Ley de 24
de abril de 1958 no ha introducido un régimen de codisposicién a titulo
oneroso para Jos bienes inmuebles y establccimientos mercantiles, sino
que, como indica la sentencia de 6 de marzo de 1969, la potestad de dis-
posicidén sigue correspondiento al marido, unico al quec pertenece la
iniciativa para realizar dichos actos en los 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 asentimien-
to por el que la mujer sanciona la repercusién de la disposicién en su
propia esfera juridica y tiene un estrecho parentesco y paralelismo con
la licencia marital, pues las dos consisten en el levantamiento por uno
dec los cényuges de la limitacién impuesta al poder dispositivo del otro,
y cuando se hace uso arbitrario de los mismos cabe sustituirlos por la
autorizacién judicial, por lo que en principio puedc resultar viable la
aplicacion por analogia de las soluciones elaboradas por la doctrina, tanto
cientifica como legal, a propdsito de la licencia marital, para llenar aque-
llas lagunas que la rcglamentacion del consentimiento uxoris origine.

No obstante, cualesquiera que sean las analogias que puedan estable-
cerse entre el aclo dispositivo realizado por una mujer casada sin licen-
cia marital, sobre bienes parafernales, y ¢l que efecttia el marido sin con-
sentimiento de la mujer, sobre bienes gananciales, no puede descono-
cerse que en el primer supuesto los bienes dec quc se trata son de
propiedad cxclusiva de aquélla, que figura como titular regisiral unica

(1) VISTOS: Los artfculos 1413 del Cédigo Civil, 1 * de la Ley Hipotecaria v 94 del Regla-
mento para su ejecucién

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de febrero. 13 de marzo vy 21 de abril de 1964, 6 de
marzo v 6 de mayo de 1969 y

Las Resoluciones de la Direccidn de 9. 13 v 14 de diciembre de 1966 ; 28 de marro de 1969
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de los mismos, en tanto que en el segundo caso los bienes son comunes
de ambos conyuges y, por tanto, su titularidad, tanto civil como registral,
es compartida, por lo que, al menos, a efectos registrales, el acto dispo-
sitivo resultard incompleto al no constar el consentimiento de uno de
sus titulares, razén por la cual, sin duda, el Decreto de 17 de marzo de
1959, que modifico, entre otros, los articulos 94, 95 y 96 del Reglamento
Hipotecario, permitié expresamente la inscripcion de los actos y contra-
tos celebrados por la mujer sin licencia marital y nada dijo en cuanto
a la inscripcidn de los realizados en contravencidén del articulo 1.413 del
Codigo Civil, a pesar de ser el referido Decreto aplicacidén y desarrollo
de la Ley de 24 de abril de 1958. que reformé parcialmente el Cédigo Civil.

Al ser la finalidad primordial del Registro de la Propiedad la de pro-
porcionar seguridad a las relaciones juridicas inmobiliarias y publicar
a través de sus asientos situacioncs firmes v claras con ¢l consiguiente
amparo de todos aquellos terceros que acudieron a solicitar su protec-
cién, sélo excepcionalmente se ha podido permitir el ingreso de actos
y contratos no tolalmente perfectos, como en el supuesto del articulo 94
del Reglamento Hipotecario antcs seiialado, y no parece aconsejable am-
pliar este criterio a otros supuesios, pues ello implicaria que los libros
hipotecarios mostrascn situaciones ambiguas que inducirian a confusién,
lo que a toda costa hay que tratar de evitar.

Por ultimo, que no es de tomar en consideracién la alegacion hecha
cn su informe por el Notario autorizante de la escritura, de que al
tratarse de unas participaciones que tenfan el caracter de bienes reser-
vables no se precisaba el consentimiento de la mujer, por cuanto que
tales participaciones se inscribieron en el Registro al presentarse la
escritura calificada, y solamente se ha planteado la cuestiéon respecto de
aquellas otras que por haber sido adquiridas a titulo oneroso durante
2]l matrimonio por el marido se presumen de¢ caracter ganancial, y res-
pecto de las cuales tnicamente se extendid la nota de suspensién.

CoMENTARIO.—La glosa de esta imporiante Resoluciéon sera abundante
vy, sin duda, ha de estar a cargo de nuestras mejores plumas juridicas,
sor cuanto se trata de un tema de maximo interés y una de las cuestiones
:n donde la discusién doctrinal vy variedad de posiciones es verdadera-
nente agobiadora. Creo ésta suficicnte justificacidn para ser muy breve
:n csta ocasion.

Por ser materia muy conocida carece de interés intentar una siste-
natizaciéon ni siquiera una mera referencia de la abundantisima biblio-
irafia que, antes y después de la reforma del articulo 1.413 del Cdédigo
Sivil en 1958, s¢ ha producido en torno a los actos de disposicién de los
rananciales por el marido, y en cspecial, después de esa reforma, sobre
a naturaleza del consentimiento de la mujer que para ciertas disposi-
iones introdujo la misma, sobre el tipo de ineficacia del negocio de
lisposicién realizado por ¢l marido sin ese consentimiento, sobre la clasc
le accién impugnadora que acarrea e incluso sobre el tiempo de pres-
ripcién de ésta. Todo ello con las consiguientes implicaciones notariales
si se debe autorizar y cémo la escritura sin comparecencia de la mujer)

registrales (si es inscribible tal escritura al amparo de la analogia
on el articulo 94 del Reglamento o si adolece de defecto subsanable

insubsanable).

Las posiciones en esta polémica tienden a ser extremosas y exagera-
as. La lectura de esta Resolucién lo demuestra. Es materia en la que
esulta facil perder los estribos, acaso porque en el fondo actie subcons-
ientemente la lucha de sexos. El Registrador, cuando afirma que textual-
1ente el articulo 1.413 cxige el consentimiento de la mujer, entendido
onforme al articulo 1.262, sin duda, estd exagerando a sabiendas; pero
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también cstd exagerando, conscienle o inconscientemente, ¢l presidente
de la Audiencia, cuando estima que la Jurisprudencia (incluso de la
Direccion) atribuye al marido la facultad de disposicidon y la mujer sélo
puede impugnar el acto realizado si le perjudicase o [ucra en [raude de
sus derechos, cosa que no ha ocurrido, por lo que procede inscribir.

Sin duda, hay una scrie de posiciones intermedias entrc tales cxage-
rados extremos. Ni podemos encastillarnos en las Cortes de Santa Maria
de Nieva (2) y en la Ley 205 de Estilo, ni podemos transformar a marido
y mujer en dos amigos dueiios por mutad y proindiviso de la finca ga-
nancial. La cuestién es honda y la primera idea para evitar cxagcracio-
nes cs tratar de separar dos cosas que estimo diferentes: «a) si el régimen
de gananciales debe continuar teniendo la (casi) exclusiva que le concede
el ser legal supletorio en defecto de pacto, y b) si dentro de un régimen
de comunidad deben paliarse los inconvenicnies de la codisposicién, que
son los de toda diarquia con voto equilibrado, que mata toda iniciativa
de decisién (la operatividad, como ahora se dice).

Seria pueril creer que son lucubraciones bizantinas y mecras cuestio-
nes terminoldgicas las diversas opiniones sobre el tipo de ineficacia del
acto de disposicién por el marido sin cl consentimiento de la mujer, que
cxige el articulo 1.413 (inexistencia, nulidad radical, ineficacia sensu
stractu, anulabilidad, anulabilidad especial, clc.); pero si creo que es
estéril continuar la discusién por esc camino, que cl problema del asen-
tamiento uxoris del articulo 1413 no puede desconectarse de una visién
de lege ferenda de los regimencs ccondmicos del matrimonio y que un
estudio comparatista de éstos es el Unico camino viable para encontrar
luz que oriente en el laberinto ocasionado por la reforma de 1958. Sélo
a este elevado nivel cabe, pues, acometer la glosa y crilica de la Resolu-
cién de 15 de marzo de 1972, para que resulte el comentario 1util al lcgis-
lador, que pronto o tarde habra de intcrvenir para salir del punto muerto
en que las vacilaciones doctrinales sc encuentran. Para esc elevado nivel
no me considero iddneo.

A) Colocandonos en un nivel mas modesto, lo primero que conviene
destacar es la forma en que la Direccién ha intentado coordinar la tesis
jurisprudencial del asentimiento de la mujer, de estrecho pareniesco
v paralelismo con la licencia marital, con la doctrina del negocio incom-
pleto. El intento era arduo, pero en lincas gencrales el giro del conside-
rando tercero para contirarrcstar el segundo es sulicientemente correcto.
Es légicamentc correcto que no haya codisposicién, sino asentimiento,
y, sin embargo, el ncgocio del marido sin cste ascntimiento esté falto de
un requisito de esencia. Pero si las consecuencias han de ser distintas
en la falta de licencia marital y en la falta de asentimiento uxoris, ¢pot
qué admitir de cntrada el parentesco, paralelismo y analogia de las dos
figuras, cuando son sus diferencias, particularidades y especialidades
propias las que han de constituir la ratio decidendi del fallo? Si la licen
cia marital obra sobrc una disposicién de bienes propios y exclusivos
de la mujer y cl asentimienio uxoris recac sobre una disposicién por
el marido de bienes comunes (en partc, de la mujer), se decbié desde e
principio restringir la idea del supucsto parentesco, analogia y parale
lismo entre las dos figuras.

Para una critica de la postura quc parece mantener el Tribunal Su
premo sobre la cuestion me remito al comentario de AMORGS a la Reso
Tucion de 28 de marzo de 1969 (3). AMoORGs sigue la tesis de CasTRo, que

(2) Puede enajenar el marido sin licencia y otorgamiento de su mujer. Y el tal otorganent
valga, salvo si fuere probado que se hizo cautelosamente por defraudar o dammiicar a la muwe

(3) En esta Revista: noviembre-diciembre de 1969. nam 745, plgs 1669 v siguientes

Lus otras tres Resoluciones citadas en el Vistos (9, 13 y 14 de diciembre de 1966) fueron L
que vinieron a consagrar la solucién ecléctica para ¢l problema surgido en Jos procesos ejecutive
con traba de gananciales 2 raiz de la reforma del Codigo Civil y del articulo 144 del Reglament
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incluye el acto dispositivo de inmuebles gananciales sin consentimiento
de la mujer entre los negocios realizados por quien carece de poder
suficiente, una de las tres liguras que CASTRO separa dentro de los nego-
cios incompletos (que son, a su vez, uno de los tres tipos de negocios
inexistentes), en congruencia con su tesis de considerar exhaustiva la
enumeraciéon de causas de anulabilidad del articulo 1.301 del Cédigo.

Sin duda, la posicién de CasTRO y AMORGS es la que de manera mas
sencilla conduce a la solucién del problema mas acomodada a la esen-
cia de! negocio formal inscribible; pero mi natural resistencia a lo
senciiio me hace temer que en la doctrina del Tribunal Supremo haya,
en el fondo, algo mas quc el deseo de desvirtuar la reforma de 1958
buscando una regresién a la anticuada concepcién de patriarcado, vol-
viendo a una mas antigua, censurable e injusta mentalidad, como AMORGS
cree. Parece extraiio que el Tribunal Supremo se resista a una Ley refor-
madora clara simplemecnte por espiritu reaccionario. A mi juicio, lo
unico que ha hecho ha sido llenar con mas o menos acierto, sobre la
marcha y a la vista del caso concreto, una laguna del articulo 1413
reformado: el tipo o grado de invalidez del acto dispositivo del marido
sin intervencién de la mujer.

Para no incurrir en repeticiones vaya aqui una remisién general al
comentario de AMORGs a la Resolucién de 28 de marzo de 1969. En él
encontraremos suficiente referencia a las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 7 de febrero, 13 de marzo y 21 de abril de 1964. También se hace
en ¢l una breve referencia a la de 3 de marzo de 1969, que acaso sea
la que el vistos de la que comentamos cita como de 6 de marzo de 1969.
En ella, siendo ponente el Magistrado sefior Bonet, se dice que, scgun
reiterada Jurisprudencia de esta Sala, es principio secular de nuestra
organizacién familiar cl de la potestad del marido para administrar la
sociedad de gananciales y enajenar sus bienes a iitulo oneroso, respon-
diendo asi a la tradicién del Derechq castellano desde la Ley 205 de
Estilo; que la reforma del articulo 1413 no implanté un régimen de
codisposicién a titulo oneroso, sino que la potestad de disposicién le
corresponde al marido, unico al que l¢ pertenece la iniciativa para los
acltos en los que la mujer no es parte, aunque los consicnta, y, por ello,
este novisimo consentimiento uxoris limitativo de las facultades del ma-
rido, integra un negocio de asentimiento por el que la mujer sanciona la
repercusion de la disposicidn en su propia esfera juridica y tiene cstrc-
cho paralelismo con la licencia marital, por lo que ha de aplicarse para
llenar las lagunas las soluciones elaboradas por la docirina para ella.
No obstante esta consiruccién de docirina legal en la sentencia de 6 de
marzo de 1969, no es aventurado suponer que la verdadera ratio decidendt
fue la existencia de consentimiento previo e incluso simultaneo de la
mujer, segiin fue estimado por el Tribunal a guo fundado en la apre-
ciacién conjunta de todas las circunstancias de hecho anteriores y si-
multéneas.

Igualmente, en la sentencia de 6 dec mayo de 1969, el fallo se basa
realmentic en que el recurrente hizo constar en el contrato que actuaba
con ¢l consentimienio de su esposa, por lo que no puede impugnarlo
basandose en la inobservancia de un requisito a €l solo imputable y que
comporta la falsedad de dicha manifestacion. Por otra parte—afiade—,
la falta dc dicho consentimiento hace al acto solamente anulable a ins-

Hipotecario, solucién ecléctica consistente en estimar suficiente la citacién de la mujer a los efectos
de dicho precepto y de Ia futura adjudicacién al rematante, solucién consagrada en la prictica por
el buen sentido de Jueces v Registradores, aunque todavia presente algunas dificultades y dudas en
relacién con los procesos penales y en torno a la via procesal de la oposicién de la esposa (articu-
lo 1.413, 3.°, terceria de dominio, etc) dentro del mismo proceso ejecutivo promovido contra el
marido Véase el extracto y comentario de dichas Resoluciones en esta Revista por GINEs CANOvas,
marzo-abril de 1967, nGm. 459
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tancia dnicamente de la mujer o sus herederos, pero no del marido, como
declararon las sentencias de 7 de febrero y 13 de marzo de 1964, y al
no corresponderle dicha accion, sicndo para él valido el contrato mien-
tras su esposa no lo impugne, esta obligado a cumplirlo.

En resumen, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, aunque reite-
rada, no es concluyente para formar una doctrina completa sobre la
naturaleza del consentimiento de la mujer preceptuado en el articu-
lo 1413 reformado del Codigo, sobre el tipo de ineficacia del acto de
disposicién de inmuebles efectuado por el marido sin intervenciéon direc-
ta de la mujcr ni sobre las accioncs de impugnacién del mismo. Sélo es
suficiente para asegurar que no se trata del consentimiento a que sc
refiere el articulo 1.262; que la mujer no es la parte que esta disponiendo
de cosa propia ni de cuota indivisa propia; que estd meramente asin-
tiendo a una disposicién de un bien en situacion de comunidad especial,
cfectuada por el titular normal dc disposicidn de los bienes de esa
comunidad; quec la falta de ese asentimicnto i1 actu no comporta nece-
sariamente nulidad absoluta, porque, en principio, el asentimiento puede
ser anterior, posterior e incluso téacito (facta concludentia) y sin los mis-
mos requisitos formales que acaso el negocio al quc se asiente requiere.
Hasta aqui el Tribunal Supremo posiblemente sc¢ muecva dentro de limi-
tes muy aceptables para una contemplacién comparatista del problema
de los actos dispositivos de bienes comunes de los cényuges. Otra cosa
es que el Tribunal Supremo haya llegado a afirmaciones o fallos en que
se traspase la linea divisoria de la seguridad del trafico inmobiliario,
y la proteccién de los terceros, linea divisoria que trazada en una u otra
direccién encontramos en todas las legislaciones y que en la nuestra,
sin duda, tenemos que marcarla de tal manera que la disposicién dcl
marido sin el asentimiento de la mujer en documento ptblico no debe
ingresar en los libros registrales. Creemos quc el Tribunal Supremo no
ha traspuesto en ningun momento esa linea divisoria y que la Resolucién
de la Direccidn que comentamos en nada es contradictoria con la doc-
trina seniada por el Tribunal Supremo.

Porque, efectivamente, el centro y clave de la Resolucién se encuentra
en el cuarto considerando, en el que se dice que la finalidad del Registro
cs publicar en sus asientos situaciones firmes y claras con el consiguicnte
amparo de todos aqucllos terceros que acudieron a solicilar su protec-
cién. Aunquc nunca he considerado los sistemas latinos de Registro tan
despreciables como es frecuente considcrarlos por su carencia de califi-
cacién registral, si creo que seria una absurda regresién dar cabida en
nuesiro Registro a las disposiciones dec gananciales por el marido sdlo,
por muy limitado en tiempo y en sujetos, que resuite, en definitiva, la
accion de anulacién de las mismas. Como decia en mi comentario a la
Resolucién de 13 de julio de 1971 (4), nuestra doctrina hipotecaria intui-
tivamente viene considerando que inscribir lo anulable es tan malo como
inscribir lo nulo, a pesar de haberse prcocupado relativamente poco de
la trascendencia registral de cada una de las figuras de incficacia del
negocio juridico desde ¢l punto de vista de la calificacion. Tambicn
decia alli que la situacidén actual (en materia de disposiciones y embar-
gos dc gananciales) es insostenible si nos empefiamos en sacar de quicio
la Jurisprudencia del Tribunal Suprcmo en torno al articulo 1413; cl
trafico inmobiliario no necesita 1anto ser facil como seguro y, en realidad,
nunca es facil siendo inseguro; la contratacién con los casados (respecto
a los gananciales) no puede transformarse en un juego de azar. Por todo
cllo creo que la Resolucién de 15 de marzo de cste ano ha venido a orien-
tar el rumbo hacia aguas mds tranquilas en cspera de que el legislador
reconsidere a fondo la f{utura normativa de nuestro régimen matrimo-

(4) Revista Ciitica, septiembre-octubre de 1971, num. 486, pig 1264
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ial, cn la cual, sin duda, se habrd de despejar cierto confusionismo,
ue hoy no nos permite ver del todo claro; que una cosa es si el régimen
¢ gananciales debe tener la casi exclusiva que le concede el ser legal
upletorio en defecto de pacto y, otra, que sobre los bienes comunes deba
ulcificarse el régimen de codisposicién con férmulas que eviten sus
nconvenientes (nueva reconsideracion del articulo 1.413) si se estimase
cr mas que sus ventajas. Y si en esa normativa sc concede a alguno de
0s conyuges prioridad de iniciativa o voto de calidad para las dispo-
iciones de biencs comunes, por el principio de unidad de direccién, no
uede dejar de regularse ias curactenisticas de la accién de impugnacién
el otro para proporcionar las necesarias seguridades al trafico y a los
Creeros.

La Resolucion viene a consagrar la opinién dominante en la préctica
egistral y notarial, de la que probablemente el Notario informante se
uiere apartar, solo ocasionalmente, por excepcionales circunstancias.
s la opinidén avalada por Roca SASTRE, que aunque considera admisibles
asta cuatro férmulas de otorgamicnto de los aclos de disposiciéon de
rmuebles gananciales, hace descansar las cuatro en la siguiente inter-
retacién del aiticulo 1.413 reformado: El acto lo otorga el marido y la
sposa asiente al musmo. Dice que a este asentimiento procede aplicar
or analogia las solucionces elaboracdas por Ja doctrina a propédsito de la
cencia marital para ajustarsc a la doctrina jurisprudencial; pero a con-
muacién considera inaceptable tal asimilacion a la licencia marital, por
0 menos en cuanto se trate de la posibilidad de inscripcidn en el Regis-
ro, en tanto falte el asentimiento o ratificaciéon de la mujer, por no ser
e aplicacién analogica el articulo 94 del Reglamento Hipotecario, sin
ue tampoco pueda ser aplicable su parrafo segundo (5), pues no cabe
ostencr que la accidén de la esposa o sus herederos caduque a los cuatro
fios, a contar desde la disolucidén del matrimonio, conforme al articu-
» 1.301 del Cddigo, por 1o que el acto de disposicion del marido sin el
onseniimiento de la esposa o autorizacion judicial no sera inscribible
i aun transcurridos dichos cuatro afios.

Para rechazar la inscripcién de la enajenacidén a titulo oneroso de los
ananciales por el marido sin intervencidon o ratificaciéon de la mujer
0 es necesario colocarsc en la tesis de la codisposicién, como hace el
egistrador cuando asegura que la palabra consentimiento tiene igual
:ntido en el articulo 1.413 que en ¢l 1.262. Es verdad que el legislador
> 1938 ha aprovechado la ocasiéon para suprimir en algin precepto la
nonimia entre licencia y consentimiento (ejemplo- 46 antiguo y 47 mo-
xrno); pero basta c¢l 317 para considerar peligroso y exagerado apoyarsc
lamente en el lexto literal de los articulos 1413 y 1.262 para deducir
n mas la codisposicién. Lo equivoco del término consentimiento tiene
rga historia y asi vemos en el Code, en dos articulos casi seguidos, el
ismo término para cosas lan diferentes como el consentimicnto de los
wios y el de los padres de los novios menores (6).

Es mds conveniente dar la razén al Tribunal Supremo en su tesis del
entimiento, sin perjuicio de destacar ostensiblementc las diferencias
tre el asentimiento wxoris v la licencia marital. De todas las diferen-
15 que AMOROGS destaca en el comentario citado (pdag. 1.677), para mi la
is decisiva y mas concluyenie es la altima: la licencia marital es un
entimiento histéricamente en declive, aunque acaso seca precipitado
cerle unos funerales de tercera cuando se trate de disposicién de
:nes parafernales de disfrute famihar; el asentimienlo wuxoris es una

ura en auge, en alza, que si sc mantiene como mero asentimiento, sin

5} Roca SasTrRr  Derecho Hipotecanio, 1968, tomo IV. ° pdgs 68 v sigulentes.
6) Articulo 146 1l n'y a pas de manage lorsqu’tl n'y a pom: de consentement Articulo 148
mineurs ne peuvent contracter mariage sans le consenterment de L urs pére et mére.
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pasar a verdadero consentimiento ncgocial (codisposicion), mas que por
resabios de la arcaica concepcion del patriarcado y de la imbecilitas
sexi, es precisamente por los inconvenientes de la dualidad de gestores
frente a las ventajas de la unidad de direccion del patrimonio comun.

Tampoco hay inconveniente ninguno en dar la razén al Tribunal Su-
premo en su inclinacién a la mera anulabilidad dcl negocio de disposi-
cion dcl marido sin ¢l consentimiento o ratificacion de la mujer. Lucgo
veremos que, en principio, los derechos extranjeros se inclinan por esta
solucion. Pero es fundamental que el contratante con el marido sea
suficientemente protegido y nunca pueda cstar a merced de las presu-
mibles tretas convenidas entre los esposos. Todas las decisiones del Tri-
bunal Supremo se inspiraron precisamentic en esta preocupacién y si cn
algin momento se separan de las claras soluciones del derecho extran-
jero, cuando de bienes sometidos a Registro se trata, la explicacion hay

guc buscarla en la vicja historia del fracaso de nuestro articulo 1.280, 1

Por eso consideramos impecable el considerando cuarto, que siguc la
linca de todas las legislaciones extranjeras que, sin perjuicio de la cons-
truccion de la figura como asentimicnto y de la posible convalidacién
del negocio otorgado sin asentimiento, no dudan en establccer las dis-
posiciones necesarias para la clara y segura posicién del tercero y del
trafico inmobiliario.

B) Aunque con ello no pretendamos salirnos del modesto nivel ¢n el
que situamos este comentario, terminaré con unos apuntes de por déndc sc
puede iniciar un estudio mas scrio del problema cara al Derecho com-
parado:

a) El estudio de la figura del asentimicnto (Zustimuung) en el B.G.B,,
en sus dos modalidades de previo (Einwilligiung) y posicrior (Genehmigung),
nos haria avanzar muy poco. Los aulores alemancs incluyen, al pareccr,
todos los casos de negocios realizades por un cényuge que requieren cl
asentimiento del otro, dentro de los asentimientos basados en razones
de afectacion mediata dc derechos e inlereses del que ha de asenur
(Enneccerus). El Zustummung no es parte del negocio juridico, pero si
requisito de su elicacia (condicio juris), mas hay que tener en cuenia
que, en general, no rcquierc la forma que acaso se prescriba para el
negocio al que se asiente, por lo que puede ser lacito, y que si pasamos
de la parle general a los preceptos sobre régimen de bienes cn el matri-
monio, la regulacidon del ascntimiento del conyuge ofrecc normativa es-
pecifica.

Lo primero que conviene destacar ¢s que, como cs logico, la norma
general sobre posibilidad de asentimicnto tacito viene condicionada cn
inateria de inmuebles, porque entre los asentiimicntos que requieren una
forma cspecial se encucntiran Jos mscribibles cn el Registro Inmobiliario,
que precisan forma publicamente lcgalizada (Enneccerus Nipperday,
parte general, I, 11, pags. 383 a 393).

No cabc desconocer que cxistia también cicerto paralelismo entre el
ascntimiento del marido a las disposiciones dc la mujer sobre sus bienes
aportados (eingebrachtes Gut: quc guardando las distancias se parcciar
a nuestros parafernales entregados): pardgralos 1.395 a 1.398, y cl ascnti
miento de la mujer a las disposiciones por el marido sobre los bienes
comunes (Gesamigut) cuando lo necesita: paragrafos 1.444 a 1449, er
las varias modalidades de comunidad. Pero aclualmente mas intercs qui
¢l régimen anterior tendria el estudio de la alteracién que ha supuestc
en la materia la reforma total hecha cn el régimen de bicnes del matr
monio, también cn 1938. .

Para cllo hay una f4cil fuente de informacién en la monografia de
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compafiero CaBALEIRO (7), aunque dcbemos criticarle que haya sido ian
parco en €l estudio de la figura del asentimiento dentro de la comunidad
dc bienes (Giitergemeinschaft), cuyos nuevos paragrafos tampoco incluye
en su Addenda. Es imprescindible estudiar la evolucién de los asenti-
mientos de un cényuge a las disposiciones del otro en Alemania en el
Derecho anterior y en el vigente, pero, sobre todo, teniendo en cuenta
la transformacion general del régimen de bienes. De todas maneras, cl
mecanismo no ha cambiado sustancialmente en cuanto al deseo del legis-
lador de que para la proteccion de terceros, la situacién de pendencia
e inseguridad sobre el asentimiento, ia ratificacion o la negativa de rati-
ficacion, dure poco y pueda ser forzada por el tercero con su derecho
a revocar hasta la ratiticacion y su derecho de requerir para la ratifica-
cion en plazo de quince dias. Véase el rézimen del moderno pardgrafo
1.366 y los antiguos antes citados.

b) La reforma del régimen de bienes en Francia fue mas tardia. Sin
embargo, creo que sus trabajos preparatorios influyeron en la nuestra
de 1958. Si comparamos los antiguos y los modernos articulos 1.421
v siguientes del Code con nuestro Cédigo veremos el parecido entre el
1424 francés rcformado y el 1413 reformado nuesiro (8). Pero nucstro
legislador se precipitd y no pensd en la necesidad de regular detallada-
mente las consecuencias de la falta de consentimiento de la mujer.

El articulo 1.427 irancés, por el contrario, dice: Si uno de los esposos
ha sobrepasado sus poderes sobre los bienes comunes o sobre los bienes
reservados, el otro, en tanto no haya ratificado el acto, puede pedir la
anulacion. La accidn de nulidad estd admitida al cényuge durante dos
afnos a partir del dia en el que ha tenido conocimiento del acto, sin
poder nunca ser intentada transcurridos dos afios desde la disolucién
de la comunidad.

Como vemos, este régimen de pura anulabilidad con plazo corto es
insuficiente para la seguridad del trafico. Pero no hace falta tener mucha
imaginacién para suponer el juego nolarial y registral de cste régimen
en materia de fincas. Hay que tener en cuenta que la intervencion de la
mujer venia impuesta indirectamente por la necesidad de renunciar,
posponer o subrogar su hipoteca legal tacita (en forma que recuerda
a la renuncia al derecho de viudedad en Aragdn), y suponemos que la
transformacion de la hipoteca legal tdcita en expresa, rctroceso impre-
visto en las facultades de intervencién de la mujer en las enajenaciones
de bienes comunes, se habra compensado en el sentir del notariado
francés, a través de la inscripcidén obligatoria del acto de asentimicnto
a la disposicién del marido, para seguridad de los terceros, a la vista
del articulo 4. del Decreto de 4 de enero de 1955 (iodo acto sujeto a pu-
blicidad en la Oficina de hipotecas debe estar otorgado en forma autén-
tica), y el 28, 4.°, a), del mismo, segtin el cual serdn publicados obligato-
riamentc Jos actos confirmativos de contratos o convenciones que ado-
lezcan de causa de nulidad o rescisién.

¢) Como prueba de que el ascntimiento iroris es problema que no
puede desconcectarse del conjunto legislativo del régimen de bienecs en
¢l matrimonio, cncontramos cl Derecho italiano. Ignoramos si ha sido
o va a ser modificado el articulo 220 del Cdédigo: «El marido sdélo (¢sélo

(7) El régimen econdmico matimmonial leeal en Ewropa.

(8) El marido no puede sin consentimiento de la mujer enajenar ni gravar con derechos reales
Jos muebles, establecimientos mercantiles y eaplotaciones de la comumdad, ni las participaciones
sociales no negociables, ni 1os muebles corporales cuya enajenacion esti sometida a publicidad Tam-
poco puede sin tal consentimiento percibir los capitales provenientes de tales operactones. Tampoco
puede sin el acuerdo de la mujer arrendar fincas rdsticas o inmuebles destinados al comercio, in-
dustria o artesania. Los arrendamuientos celebrados por el mando sobre bienes comunes en los
demés casos estardn sometidos a las reglas previstas para los otorgados por el usufructuano
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¢l marido?) puede administrar los bienes de la comunidad (de ganancias
y adquisiciones) y estar en juicio por las acciones referentes a la misma;
pero no puede, salvo a titulo oneroso, e¢najenar o hipotecar los bienes
cuya propiedad corresponda a la comunidad.» Siguen, pues, con el arcai-
co y patriarcalista régimen de nuestra Ley 205 de Estilo; pero no nos
equivoquemos, porque en el Cédigo italiano la comunidad de gananciales
y los otros regimenes (patrimonio familiar y dote) hay que pactarlos,
y ademads cn acto publico, bajo pena de nulidad (art. 162), y a falta de
pacto, ¢l régimen es el de separacién. La difercncia es fundamental.

d) En los regimenes de comunidad de adquisiciones vigentes en va-
rias democracias populares también sc ha tratado dc coordinar la comu-
nidad y el principio de cogestion con la facilidad y la seguridad del trafi-
co. En Rusia, Polonia, Checoslovaquia, Alemania Oriental, Rumania,
Hungria, Yugoslavia, elc., conviviendo con el principio de cquiparacién
juridica de marido y mujer y de libre disposicidon de los privativos, nos
¢ncontramos como régimen legal la comunidad dc adquisiciones con
administracién y disposiciéon conjunta de los comunes. No obstante,
algunas legislaciones dc este grupo templan el rigor (inconvenientes) de
la codisposiciéon con un sistema dec presunciones a favor de tercero que
ignore la falta de consentimiento del cényuge no contratante, salvo
tratdndose de inmucbles para los quc se cxige el consentimicnto expreso.
Vaya también aqui mi amistosa censura a mi compaiero de equipo por
haber sido tan escueto en su obra sobre cl régimen cconémico-matrimo-
nial legal en Europa. Acaso en las férmulas ulilizadas en estos paises
—también ecuropeos—para paliar los inconvenientes de la codisposicion,
a la vez que los inconvenientes de la incertidumbre que ocasiona el sis-
tema de mera anulabilidad del negocio falto de asentimiento, en los
bienes sujetos a Registro, haya interesantcs sugercncias.

e} Mads dificultades ha de encontrar el cstudio comparado de los
actos dispositivos de bienes comunes en cl Derecho anglosajon. Pero
cse estudio histdérico-comparatista nos proporcionaria un formidable ins-
trumento de trabajo para comprender mejor el sentido de los cambios
que ha expcrimentado nuestro Derecho en la Ley y en la realidad social
y para encararnos con mayor soltura con nuestro futuro legislativo sobre
regimencs ccondémico-matrimoniales. La supresion de la comunidad por
entero (Estates by entirety) de la Common Law,; la separacién entre bie-
nes de uso familiar y bienes de inversion o capital; las modernizaciones
de la joint tenant y de la ienancy in common; la aplicacién general del
equutable separate estate, con el quc los Tribunales de equidad mitigaron
los antiguos derechos del marido; la reaparicion de criterios comunitarios
en la Jurisprudencia (y Ley dc 1964) sobre asignacién de la vivienda
familiar en casos de¢ separacién o divorcio, apartindose de¢ la situacidn
de titulacién otorgada conforme al régimen de separacién, son algunos
de los momentos de la evolucién anglosajona que, sin duda, nos propor-
cionarian abundantcs ideas al momento de abordar reformas o interpre-
taciones de nuestro Derecho (9).

T. C. G

(9) Veéase ¢l interesantisimo trabajo de MANUEL Sa1z LOprz-NLGRETE sobre “Efectos del matn-
monio sobre los inmuebles adquiridos en Espafia por ingleses”, Revista de Derecho Notarial, enero-
marzo de 1966, pfigs 145 a 164, Las escasas citas de autores cspafioles en este trabajo nos dc-
muestra la falta de interés por la materin. Igual sucede con ¢l derccho de los U S A Si Pounn
ha dicho, en tono de chanza. que el principal factor de formacién del derecho nortcamericano fue
la ignorancia (los colonos y pioneros carecian de juristas y de textos), creemos yue fue también
la ignorancia el principal factor del posterior complejo de superioridad de los juristas curopeos
Afortunadamente desde 1945 tal complejo estd siendo superado, y mucha influencia anglosajona
ouede notarse en los novisimos enfoques de la ciencia juridica



10. CONCESION ADMINISTRATIVA —LA NOTA MARGINAL PREVE-
NIDA EN EL PARRAFO 2.° DEL ARTicULO 6. DPEL REGLAMENTO HI-
POTECARIO PROCEDE EXTENDERLA EN AQUELLOS CASOS EN QUE
UN INMUEBLE DE PROPIEDAD PRIVADA O PARTE DEL MISMO, ADQUIE-
RE LA NATURALEZA DE ALGUNO DE LOS ENUMERADOS EN EL ARTiCU-
LO 5.° DEL CITADO REGLAMENTO, PERO ESTA NORMA DE CARACTER
GENERAL DEBE CEDER ANTE LA MAS ESPECIAL QUE SE CONTIENE EN
EL. ARTICULO 63 Y QUE SE REFIERE AL SUPUESTO CONCRETO DE LAS
CONCESIONES ADMINISTRATIVAS.

AL NO HABERSE ACREDITADO QUE LA FINCA EXPROPIADA HA SIDO
ADQUIRIDA POR EL. ESTADO COMO BIEN DE DOMINIO PUBLICO, HA DE
APLICARSE EL MENCIONADO ARTICULO 63 DEL REGLAMENTO, Y HAS-

‘ TA TANTO NO LLEGUE LA FECHA EN QUE DEBE PRODUCIRSE LA RE-
VERSION DE LOS BIENES AL ESTADO, NO PROCEDE EXTENDER LA
NOTA MARGINAL SOLICITADA.

Resolucion de 17 de marzo de 1972 («B. O. del E.» de 13 de abril).

A) Antecedentes de lecho—Apiobado por Orden ministerial de 27
de julic dc 1966 el pliego de condiciones de explotacidn de las autopistas
de peaje Barcelona-La Junquera y Mongat-Mataro, por Decreto de 26 de
enero de 1967 se adjudicé la concesion administrativa para la construc-
cién, conservacién y explotacion de las referidas autopistas a diversas
Entidades representadas por don José Ferrer Bonsoms y otros; en cum-
plimiento del titulo I del citado pliego de condiciones, por escritura auto-
rizada en Barcelona el 24 de febrero de 1967 ante el Notario don Antonio
Clavera Armenteros, se constituyé la Compaiifa mercantil «Autopistas
Concesionaria Espafiola, S. A.», que fue inscrita en el Registro de la
Ciudad Condal; el 20 de abril del mismo afio 1967 se otorgd en Madrid
cscritura autorizada por el Notario don José Luis Diez Pastor, por la que
¢l entonces Ministro de Obras Publicas, don Federico Silva Muioz, en
representacion del Estado espafiol, adjudicéd la concesién administrativa
para la construccién, conservacion y cxplotacién de las autopistas de
peaje Barcelona-La Junquera y Mongat-Mataré a la Compaiia mercantil
«Autopistas Concesionaria Espanola, S. A.», representada por su Presi-
dente, don José Ferrer Bonsoms; la clausula 8 del contrato, bajo el
cpigrafe «expropiaciones», decia asi: «Solicitard asimismo (el concesio-
nario) del Registro de la Propiedad, cn el momento oportuno, la exten-
sién de las notas marginales prevenidas en el articulo 32, norma 17,
v articulo 6., parrafo 2°, del Reglamento Hipotccario, sin perjuicio dc
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la inscripcién independicnte de su derecho de concesion, que pucde lle-
varse a cabo con arreglo a los articulos 31, 60 v siguicntes del mismo
Reglamento»; en la clausula 4, bajo cl epigrate «legislacion aplicable»,
se disponia que cn aquellos puntos no expresamente regulados por el
contrato serian dc aplicacién las normas contenidas en el repetido pliego
dc clausulas de explotacidon y otras disposiciones que citaba, y que, en
instancia de fecha 16 dc encro de 1970, «Autopistas Concesionaria Espa-
nola, 8. A, solicitdé del Registrador de la Propicdad de Granollers la
extension de la nota prevista en el parrafo 2° del articulo 6° del Regla-
mento Hipotecario al margen de¢ la finca numero 1412, del término mu-
nicipal de Montornés, pertenccientc a la Compaiiia mercantil «Prefabri-
cados dc Hormigén, S. A.». El Registrador de Granollers calificé ¢l docu-
mento con la siguiente nota: «Denegada Ia extension de la nota marginal
intercsada en la antecedenie instancia por los siguientcs motivos: 1.° Di-
cha nota marginal, segun ¢l articulo 6°, parrafo 2°, del Reglamento
Hipotecario, ha de cxtenderse al margen de una finca que cra de pro-
piedad privada y ha pasado a ser un bicn de dominio ptiblico del Estado,
Provincia o Municipio, segun el articulo 5° del mismo Reglamento, en
relacion con el articulo 339 del Cédigo Civil. La parte de finca expropiada
a favor de «Autopistas Concesionaria Espafiola, S. A», a que se reficre
la instancia, pasa a intcgrarse en cl conjunto de la concesién de obra
publica para la construccidon y explotacién de la autopista de que aquella
Entidad es titular y ticne inscrita a su favor en una inscripcién de
referencia practicada en estec mismo Registro de¢ la Propiedad en ¢l
tomo 586 del archivo, libro 24 del Ayuntamiento dc Montornés, folio 77,
finca 2.121, inscripcidn 1 Por ello, lo procedente es aplicar el articulo 63
del Reglamenio ¢ inscribir la parte dc finca expropiada a favor de
«Aulopistas Concesionaria Espafiola, S. A.». 2° Para practicar la nota
marginal solicitada, ¢n ¢l caso de que fuera procedente (y no lo es por lo
indicado en el primer molivo), debia acompaiiarsc neccsariamente el
titulo de expropiacién que, segin el articulo 32 del Reglamento Hipote-
cario, en concordancia con el articulo 533 de la Ley de Expropiacién
Forzosa y articulos 60 v 62 de su Rcglamento, es ¢l acta en que consten
el pago y la ocupacion, o solamenle el acta de ocupacién, acompaitada cn
cste caso del documento que acredite la consignacién del justo precio
o del correspondientec resguardo del depdsito del mismo. 3° También
falta acreditar el pago del Impuesto de Transmisiones Palrimoniales o,
¢n su caso, la declaracion de exencién de dicho Impuesto. Los defectos
indicados en los dos tltimos motivos son subsanables, pero el primero
es insubsanable y por eso proccde la denegaciéon.» La Compafia conce-
sionaria, representada por el Procurador don Antonio Maria Anzizu Fu-
rest, interpuso recurso gubernalivo conira la anterior calificacion y ale-
g6: «Que lo solicitado al Registrador habia sido la extensién de la nota
marginal previsia en cl parrafo 2° del articulo 6° del Reglamento Hipo-
tecario y no la inscripcién regulada cn cl articulo 63 del citado texto;
que la Entidad conccsionaria de las mencionadas autopistas, al contra-
tar con el Estado, habia adquirido derechos y obligaciones que no po-
dian ser alierados sin expreso consentimiento de ambas partes; que una
de tales obligaciones era la de solicitar Ja anotacién pretendida que
tenia caracter nccesario e independicnte de la inscripcién y cuyo incum-
plimiento podia dar lugar a la resolucién unilateral de la congesic’m por
parte del Estado, y que, como fundamentos de dcrecho, sefialaba los
articulos 65 de la Ley Hipotecaria, 6.°, parrafo 2°; 31, 44, .60,. 61, 62 y 63
de su Reglamento; 1257 y 1.334 del Codigo Civil; 126 y siguientes de Ia
Ley del Patrimonio del Estado; Ia Ley dc Contratos del Estado de 8 de
abril de 1955, v la Orden ministerial de 27 de julio de 1966, que imponc
a la Sociedad concesionaria el deber de solicilar la anotacidn preten-
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dida.» Prescntado por la misma Entidad oiro recurso contra idéntica
calificacién del mismo Registrador recaida en otra instancia con ijgual
pretension referente a otra finca sita en el término municipal de Mont-
meld, el nombrado Procurador, con los mismos argumentos y basado
en la identidad de interés, solicitd la acumulacidén de ambos, y cl Presi-
dente de la Audiencia acordd la misma por auto de 3 de abril de 1970,
El funcionario calificador recibié ambos recursos acumulados e informo:
«Que las partes de finca expropiadas a favor de «Autopistas Conccsiona-
ria Espafnola, S. A.», no habian pndido pasar z ser dominio pliblico, toda
vez que ni siquiera fueron adquiridas por ¢l Estado, como se desprendia
de la clausula 8 de la escritura de concesion, en dondc se dice que el
concesionario asumird todos los derechos y obligaciones propios del be-
nefliciario con arreglo a la Ley de Expropiacion Forzosa y satisfaria, por
consiguiente, todas las indemnizaciones procedentes por razén de las
expropiaciones y ocupaciones temporales que se efectuasen para la eje-
cucion de los proyectos; que segun la vigente Lcy de Expropiacién For-
zosa y su Reglamento, la expropiacién supone una transmisién de propie-
dad libre de cargas en favor del beneficiario (art. 8.°); que segiin el
articulo 53 de la citada Ley, en relacidon con los 33, 62 y siguientes de su
Reglamento vy 32 y 63 del Reglamento Hipotecario, las actas de ocupacion
v pago seran titulo bastante para la inscripcidén en los rcgistros publicos
de la transmisién del dominio; que sélo en el caso de que el expro-
piante sea el Estado, los bienes expropiados pasan a ser propiedad del
mismo, y si los destina a un servicio o uso publico se convierten en
bienes de dominio publico, tnico supuesto en el que es procedente la
extensidn de la nota prevista en ¢l parrafo 2° del articulo 6.° del Regla-
mento Hipotecario, quedando, en consecuencia, exceptuados de la inscrip-
cién y fucra del Registro; que cn las expropiaciones realizadas a favor
de «Autopistas Conccsionaria Espatiola, S. A.», los bienes expropiados
habfan pasado a ser propiedad de dicha Entidad v sdlo se convertiran
2n bienes de dominio publico del Estado cuando la concesion revierta al
mismo con todos sus bienes v elementos, como ocurre con todas las
zoncesiones de obras ptiblicas; que asi resulta, ademas, de la escritura
le concesidn, cuya clausula 32 dice lextualmente que la concesidon termi-
1ard el 6 de febrero del ano 2004, y llegado ese dia la aulopista revertirda
U dominio ptblico; que esta clausula resuelve toda la cuestidén, porque
i cuando termine la concesién la aulopista revierte al dominio publico,
's evidente que ahora no lo es y, por tanto, no procede la exclusién del
Registro de la Propiedad de los biencs que la integran; que, a mayor
ibundamiento, los bienes adscritos a la Renfe, Entidad paraestatal que
caliza un servicio pablico, constan inscritos en el Registro de la Pro-
siedad a favor de la misma; que el hecho de que en la cldusula 812 de
a escritura de concesién se cstablezca que el concesionario solicitara
lel Registro de la Propiedad la nota marginal del articulo 6°, parrafo 2.,
‘el Reglamento Hipotecario, no puede desvirtuar lo que resulia del resto
e tal cldusula, de otras de la misma escritura y de las claras y concretas
isposiciones de la Ley y Reglamento de Expropiacion Forzosa y dcl
‘eglamento de la Ley Hipotecaria, ya que en la misma cldusula se hace
na referencia a la Ley de Expropiacion Forzosa y a la inscripcién de la
ancesién con arreglo a los ariiculos 31, 60 y siguientes del Reglamento
lipotecario; que si bien los articulos 31 y 60 regulan la inscripcién gene-
1 de la concesion, el 63 regula la inscripcién en favor del concesionario
e los bienes expropiados que hayan de formar parte de la obra pitblica
or destinarse directa v exclusivamente al servicio y explotacién de la
»ncesion; que esta Gltima inscripcién es incompatible con la nota mar-
nal del articulo 6° del Reglamento, aplicable sélo a los bienes privados
te pasan a ser de dominio publico; que, por cllo, la cldusula 32 de la
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escritura de concesion determina que sélo al terminar el plazo de la
misma ésta pasara al dominio publico, 1o que cstd en contradiccion
absoluta con la parte dc [a cldusula 821* que establece sc solicile la
cxtension de aquella nota marginal; que por tal razéon hay que conside-
rar esta parte de la cldusula como un error material o de interpretacién
completamentc inopcrante para estar cn contradicciéon con la legislacién
positiva vigente; que el criterio del recurrente, que pretende apoyarse
¢n la tcoria de algunos tratadistas de Derecho Administrativo, que sos-
tiecnen que el concesionario adquierc un derecho real sobre los bicnes
de la concesién, no ecs compartida por otros autores ni ha sido hasta
ahora rccogida en el derecho positivo regulador de las expropiaciones
y su inscripcidén; que para el caso concreto de la concesidn a favor de
«Autopistas Concesionaria Espanola, S. A.», han quedado precisados estos
extremos cn las sentencias de la Sala Primera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Territorial de Barcclona de 3 y 5 de diciembre
de 1969, en las que se desestimaron unos recursos interpucstos por la
mencionada Entidad contra fallos del Tribunal Econdémico-Administrati-
vo provincial de Barcelona, que, en lo sustancial, confirmaban unas
liquidaciones por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales gira-
das por la Oficina Liquidadora de Granollers; que aun admitiendo la
moderna 1icoria de derccho administrativo, resulta cvidente gue sélo
ticne aplicaciéon y se refiere a las concesiones sobre bienes que eran ya
de dominio publico con anterioridad a su otorgamiento; quec un caso
concreto seria la concesiéon de un servicio de bafios en la zona maritimo-
tcrretre de dominio publico; que en este supuesto, el concesionario, segin
fa mencionada teoria, tendria un derecho recal administrativo sobre los
terrenos objeto de la concesion, pero como precisa la doctrina, no tiene
tal caracter el que pertenece al concesionario sobre bicnes propios afec-
tos a la explotacién, y éste es precisamente el caso de «Autopistas Conce-
stonaria Esparfiola, S. A.», y que, en cuanto a los extremos 2° y 3.° de la
calificacion recurrida en que sc scialan defectos subsanables, parece evi-
dente que, en cl caso de que procediese la extensién de la nota marginal
solicitada, seria necesario acompafar a las instancias los titulos justifi-
cativos de la expropiacién y acreditar cl pago dcl Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales o, en su defecto, la declaracion de no sujeto
o exenlo respecto a la expropiacién forzosa realizada.»

E! Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador en
cuanto a los defectos subsanables y la revocd respecto del insubsanable
por entender que las autopistas, vias de comunicacién especiahmente
concebidas para la rapida circulaciéon de automdviles, aunque no espe
cialmente reguladas en la legislacién espafiola, son consideradas por le
extranjera, cspecialmentc la italiana, como bicnes de dominio publico
v es cvidente que cualquiera que sea la naturaleza que se atribuya a los
dercchos de un concesionario, éstc no puede enajcnarlos libremente, po
lo que hay que considerarlos bienes extra comiercium, cxcluidos de la:
normas generales de la propiedad privada y, en consecuencia, de la ins
cripcion registral, agregando, cn relacién con ¢l caso concreto planteadc
que la clausula 82-1* de Ja adjudicacién a la Compafia concesionari
dispone que la misma solicitard, cn su momento, la extensién de la
notas marginales prevenidas en el articulo 32, norma 1* y articulo 6
parrafo 2°, del Reglamento Hipotecario, sin perjuicio de la inscripcio.
independiente de su derecho de concesion, que puede llevarse a efect
con arrcglo a los articulos 31, 60 y siguientes del mismo Reglamento. E
funcionario calificador aceptd la decision presidencial en cuanto confi
maba la existencia de los defectos subsanables y apelé de la mism
respecto a Ia revocacién del defecto insubsanable de la nota, y la Direr
cién General, con revocacion parcial del auto apelado, confirma cl d
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fecto primero de la nota del Registrador, unico que ha sido discutido en
la apelacién, en virtud de la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros—Vistos los
articulos 334-10 y 339-1.° del Codigo Civil; 5°, 62, 31, 32 y 60 a 63 del Regla-
mento Hipotecario; 2° y 53 de la Ley de Expropiacién Forzosa y 3., 55,
60 v 62 de su Reglamento; la Ley 55/1960, de 22 de diciembre, sobre
carreteras de peaje; los Decretos 3225/1965, de 28 de octubre, sobre auto-
pistas nacionales de peaje, y 1862/1966, de 30 de junic, sobie expropracion
forzosa de terrcnos aleciados por la autopista de Barcelona-La Junguera
v Mongat-Mataré; la Orden del Ministerio de Obras Pablicas de 27 de
junio de 1966 aprobando el pliego de clausulas de explotacién de dicha
autopista, y la Orden del Ministerio de Hacienda de 30 de julio de 1969
sobre régimen de las autopistas de peaje a efectos de Contribucién Terri-
torial Urbanas, normas 1.2y 12.

Considerando que en el presente expediente, en el que figuran acumu-
lados dos recursos gubernativos, se plantea la cuestién de si como con-
secuencia de la expropiacién de unas fincas que pasan a integrarse en
la concesién administrativa de «Autopistas Concesionaria Espafiola, S. A.»,
el asiento regisiral que corresponde practicar es la nota marginal a que
hace referencia el articulo 6.° del Reglamento Hipotecario, por entender
que los referidos inmuebles adquieren el caracter de bienes de dominio
publico o si, por el contrario, ha de ser una inscripciéon de los mismos
a favor del concesionario, tal como preceptia el articulo 63 del mismo
Reglamento.

Considerando quc tanto el articulo 2.° de la Ley de Expropiacién For-
zosa de 16 de dicicmbre de 1954 como el 3.° del Reglamento de dicha Ley,
aprobado por Decreto de 26 de abril de 1957, distinguen cuidadosamente
enire expropiante y beneficiario de la expropiacion, al disponer que se
entiende por expropiante el titular de la potestad expropiatoria, siendo
dnicos titulares de dicha potestad el Estado, la provincia y el municipio,
y considerar como beneficiario al sujeto que representa el interés publi-
co o social para cuya realizacién estd autorizado a instar de la Adminis-
tracion expropiantc el ejercicio de la potestad expropiatoria, y que ad-
quiere el bien o derecho expropiados, pudiendo ser beneficiarios las En-
tidades o concesionarios a los que se reconozca legalmente esta condicién.

Considerando que aunque e! documento presentado en el Registro
v sobre el que ha recaido la nota calificadora no ha sido el titulo inscri-
sible a favor del expropiante o beneficiario que establece la norma 4.*
fe articulo 32 del Reglamento Hipotecario, y que c¢s el que permitiria
leterminar si la finca expropiada fue efectivamente adquirida por el
istado con la condicién de bien de dominio piblico, como se afirma
n la instancia presentada, o si, por el conirario, la adquisicién se realizé
or el concesionario para formar parte integrante de la obra publica por
estinarse directa y exclusivamente a su servicio y explotacién, de las

isposiciones quc regulan la concesidn y méas concretamente del Decre-
» 1962/1966, de 30 de junio, sobre expropiacion forzosa de los terrenos
‘ectados por la construcciéon de las autopistas Barcelona-l.a Junquera

Mongat-Matar6, y del pliego de clausulas de explotacion de dicha

itopista, aprobado por Orden del Ministerio de Obras Publicas de 27
: julio de 1966, resulta que el concesionario tendra el caracter de bene-
ziario de la expropiacion, asumiendo todos los derechos y todas las
sligaciones propias de tal, con arreglo a la Ley de Expropiacién Forzosa.
Considerando que la nota marginal prevenida en el parrafo 2° del
ticulo 6.° del Reglamento Hipotecario procede extenderla en aquellos
sos en que un inmueble de propiedad privada, o parte del mismo, ad-
iere la naturaleza de alguno de los enumerados en el articulo 5.° del

|
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citado Reglamento, pero esta norma dc cardcter general debe ceder ante
la mas especial que se contiene en ¢l articulo 63, y que se refiere al su-
puesto concreto de las concesiones admunistirativas, csiablecicndo que
para que la adquisicion por cxpropiacion forzosa o por convenios par-
ticulares de fincas que hayan de tormar parte integrante dc la obra
publica por destinarse directa y exclusivamente a su servicio y explota-
cién produzca efectos respecto de tercero, es necesario que se inscriba
a favor del concesionario haciendo constar esta incorporaciéon y que no
podra verificarse inscripcidon alguna posterior sin la oportuna autoriza-
cién ministerial.

Considerando que a la vista de lo expuesto es forzoso declarar que,
como precepto mas concreto y particular, y al no haberse acreditado
que la finca expropiada ha sido adquirida por el Estado como bien de
dominio publico, ha dc aplicarse el mencionado articulo 63 del Regla-
mento, y hasta tanto no llegue la fecha en que debe producirse la rever-
sién de los bicnes al Estado, tal como indica la cldusula 32 de la escritura
de adjudicacidén de concesidon administrativa, segiin la cual la concesidén
terminara el dia 6 de febrero del afio 2004, y llegando este dia, la auto-
pista revertira al dominio publico, no procede extender la nota margi-
nal solicitada, sin perjuicio de que al presentar el titulo inscribible a que
se refiere la norma 4. del articulo 32 del Reglamcnto Hipotecario, reca-
yendo nueva calificacién, pueda acreditarse cumplidamente el menciona-
do extremo.

C) CouMenTArRIO.—El presente recurso, tal como sefiala la Direccion
General en el primero de sus considerandos, plantea la cuestion de si
como consecuencia de la expropiacién de unas fincas que pasan a inte-
grarse en la concesién administrativa de «Autopistas Concesionaria Es-
paficla, S. A.», el asiento registral que corresponde practicar es la nola
marginal a que hace referencia el articulo 6.° del Reglamento Hipoteca-
rio, por entender que los referidos inmuebles adquieren cl caracter de
bienes de dominio publico, o si, por el contrario, ha dc ser una inscrip-
cién de los mismos a favor del concesionario, tal como preceptia el
articulo 63 del mismo Reglamento. En el examen de la misma y para
una mayor claridad, desdoblaremos la anterior cuestién de fondo en
tres de caracter previo: 1) Determinacion de la persona o Entidad que
cfectiia la expropiacién—si ésta cs el Estado o el beneficiario subrogado
en su lugar—. 2) Titularidad de los bienes integrados en una concesion
administrativa—en el sentido de precisar si tratandosc de expropiaciones
por causa de utilidad publica, como ocurre en el presente caso, ¢s el
beneficiario concesionario quien adquiere el bien o derecho expropiado—.
3) La repercusién que sobrc la naturalecza de los bienes expropiados
puede tener su destino, dado que se trata de biencs con una vocacién
especial al uso publico. Del criterio quc se adopte cn cuanto a cstas
cuestiones previas creemos dependera la concreta determinacién  del
asiento registral que corresponda practicar.

Respecto del primero dc los aspectos sefalados, «determinacidn de
la persona o entidad que efecttia Ia cxpropiacién», pocas dudas ofrece,
incluso cuando, como en el prescente caso, concurre la doble figura de
«litular de la potestad expropiatoria» y la del «beneficiario» de la misma.
La unica cuestién a resolver consistc cn si por existir la figura del bene-
ficiario puede éstc por via de la subrogacidon adquirir los bienes y comu-
nicarles su caracter con independencia del expropiante o, lo que es lo
mismo, si como resultado dec la expropiacién los biencs expropiados
pueden tener ¢l caracter de bicncs propios del beneficiario o es forzoso
que ostenten el que corresponda a los bicnes de la Entidad publica que
la rcaliza. El articulo 2° de la Ley de Expropiacién Forzosa distinguc
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entre qui€én puede acordar la expropiacién y quién puede ser beneficiario
de ella; dnicamente pueden acordar la expropiacion el Estado, la pro-
vincia y el municipto, y pueden ser beneficiarios por causa de utilidad
publica, las entidades y concesionarios a los que legalmente se reconozca
tal condicidn, y por causa de interés social, aparte de los indicados, cual-
quier persona natural o juridica en la que concurran los requisitos que
sefale la Ley. Los conceptos de expropiante, beneficiario y expropiado
los determina el articulo 3° del Reglamento de Expropiacién de 26 de
abril de 1957, que resuelve, ademas, el probhlema antes apuntads, eén el
sentiao de que tratandose de expropiaciones por causa de utilidad publi-
ca—como ocurre en el presente caso—es el beneficiario—entidad o con-
cesionario—quien adquiere el bien o derecho expropiado (1).

Asi, pues, la regla general derivada del anterior precepto es la de
quc cl beneficiario de la expropiacion adquiere los bienes expropiados,
pero aqui surge la scgunda de las cuestiones apuntadas, cual es la de
precisar el contenido de la adquisicién del beneficiario, es decir, si éste
adquiere el pleno dominio de los bienes o simplemente, debido al juego
de la concesion administrativa, un derecho real sobre los mismos. Cual-
quiera que sea la posicién que se adopte en cuanto a la determinacién de
la naturaleza juridica de la concesion administrativa, cs indudable que
ni el Dbeneficiario de la expropiacién—conccsionario—ni nadie puede
adquirir bicnes y al mismo ticmpo un derecho real sobre ellos, ni que
pueden coincidir a favor de una misma persona y sobre un mismo bien
las cualidades de propietario y concesionario. Quizd en esta incompati-
bilidad sea donde se encuentre el punto clave de la cuestién plantcada
en el presente recurso, ya que tal incompatibilidad nos lleva a conside-
rar que no existe desplazamiento de bienes del Estado—ente expropian-
te—al beneficiario de la eapropiacién—concesionario—, sino que simple-
mente parece que es el Estado el que delega la facultad expropiatoria
en favor del beneficiario—concesionario—, quien adquiere un dcrecho
real sobre los bienes expropiados y no su dominio, ya que éste perienece
exclusivamente al Estado expropiante.

Para esta construccion no existe obstdculo alguno; el propio articu-
lo 2° de la Ley de Expropiacién, antes citado, nos habla de la figura del
concesionario de obras o servicios publicos en atenciéon a que produce
la reahizacion de un interés publico a través del ejercicio de su actividad
particular, v a ella nos lleva también el propio concepto de la concesién
administrativa, que Roca SasTRE (2) considera como «el acto de la Admi-
nistraciéon en virtud de! cual se crea sobre bienes de dominio publico
y a favor de un particular un derecho subjetivo de uso, aprovechamiento
o explotacién exclusiva. Es un acto oficial o de soberania dirigido a la
constituciéon de un derecho real sobre cosas o elementos de dominio
publico. Estos derechos de utilizacién o explotacién dc los particulares
de tal clase de bienes son los llamados derechos reales administrativos».

Con cllo llegamos a la tercera de las cuestiones apuntadas, determinar
la repercusién que sobre la naturaleza de los bienes cxpropiados puede
tener su destino, dado que se trata de bienes de dominio publico con
una especial vocaciéon al uso puablico, expresamente recogidos en el
articulo 339 del Coédigo Civil y, en consecuencia, exceptuados de la ins-
cripcidn registral, conforme a lo dispuesto en ¢l articulo 5° del Regla-
mento Hipotecario.

(1) A los efectos del presente Reglamento, se entiende por expropiante el titular de la potestad
expropiatoria, por benefictario, el sujeto que representa el interés pibiico o social para cuya reah-
zacién estd autorizado a instar de la Admunistracién expropiante el ejercicio de la potestad expro-
piatoria v gque adquiere ¢l bien o derechos expropiados, y por expropiado. al propietario o titular
de derechos reales e intereses econdémicos directos sobre la cosa exproprable, o titular del derecho
objeto de la expropmacién

() Derecho Hipotecario. tomo 111, pdg 267
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Como sintesis de Io anterior se desprenden las siguientes conclusio-
nes: que es el Estado quien realiza la expropiaciéon y adquiere bienes
que se incorporan al dominio publico. En ecste sentido, el articulo 17 de
la Ley 8/1972, de 10 de mayo (3), sefiala en su apartado primero que «los
bienes y derechos expropiados que queden afectos a la concesién se in-
corporaran al dominio publico del Estado desde su ocupacién y pago»,
que es el concesionario—bencficiario de la expropiacién—quien adquiere
un derecho real sobre los bienes expropiados; asi, el articulo 3° de la
cilada Ley precisa que «el servicio objeto de la concesidén constiluye una
actividad propia del Estado, que el concesionario gestiona, en su nombre
y temporalmente, bajo la inspeccion y vigilancia de la Adminmstracion
concedente», a lo que afade el apartado 2.° dcl indicado articulo 17, que
«en cl procedimiento expropiatorio, el concesionario asumird los dcre-
chos y obligaciones del beneficiario», y, finalmente, que sc trata de
bienes de¢ dominio publico—articulos 17 y 20 de la citada Ley—exceptua-
dos de la inscripcidn registral.

En consecuencia, por ser bienes de dominio publico los adquiridos
por el Estado mediante la expropiacién y por cstar, a su vez, dichos
bienes sometidos al régimen de la concesién administrativa, debe proce-
der, a nuestro juicio, la practica de las siguientcs operaciones registrales:
En primer lugar, la extensidon de la nota marginal prevista en el aparta-
do 2° del articulo 6° del Regiamento Hipotecario, aplicable a todos los
supuestos, sin excepcion, en que un inmucble de propiedad privada
o parte del mismo adquiere la naturaleza dec los enumerados en ¢l
articulo 5° del citado Reglamento. En segundo lugar, y por no existir
disparidad entre esta nota marginal y la inscripcion a favor del conce-
sionario prevista en el articulo 63 del propio Reglamento Hipotecario,
inscripcidon acreditativa del derecho que ¢ste adquiere sobre los bienes
expropiados e imprescindible, demas, para la produccién de efectos res-
pecto de terceros, debe proccderse a dicha inscripcién de la concesion
administrativa y, como consecuencia de ésta, a extender al margen de
las fincas expropiadas la oportuna nota marginal que acredite que han
pasado a formar parte integrante de la obra publica.

E.F.C

(3) “Sobre construccién, conservacién y explotacién de autopistas en régimen de concesion’.
Boletin Colegio Nacional Regisiradores, nim 69, mayo, pig. 275



11. PROCEDE DENEGAR LA ANOTACION DE EMBARGO ORDENADA EN PRO-
CEDIMIENTO DE APREMIO POR DEBITOS F1SCALES, ENCONTRANDOSE
INSCRITA LA FINCA A NOMBRE DE PERSONA DISTINTA DEL DEUDOR
A LA PRESENTACION DEL MANDAMIENTO, AUNQUE SE PRESENTE DES-
PUES, AUN VIGENTE EL ASIENTO, UNA EJECUTORIA QUE SE LA TRANS-
FIERE Y A CONTINUACION UNA ESCRITURA POR LA QUE EL DEUDOR
LA ENAJENA, T{TULOS AMBOS QUE FUERON INSCRITOS; PORQUE EL
REGISTRADOR TIENE EL DEBER DE EXAMINAR LOS DOCUMENTOS PEN-
DIENTES DE DESPACHO, AUN POSTERIORMENTE PRESENTADOS, PARA
MEJOR CALIFICAR Y PARA EVITAR LITIGIOS E INSCRIPCIONES
INEFICACES; POR DIFERIR NOTABLEMENTE EL SUPUESTO CONTEM-
PLADO POR LA RESOLUCION DE 7 DE FEBRERO DE 1959, PUES FALTA
LA COINCIDENCIA DE INTERESES QUE ENTONCES SE DABA; POR LA
PREFERENCIA QUE EL ARTICULO 44 pDE LA LEY HiPOTECARIA Y 1.923
DEL C6DIGo CIVIL CONCEDEN A LA ESCRITURA DE ENAJENACION OTOR-
GADA POR EL DEUDOR, Y, EN FIN, PORQUE LA INSCRIPCION DE LA
MISMA ESTA BAJO LA SALVAGUARDIA DE LOS TRIBUNALES.

Resolucion de 18 de marzo de 1972 («B. O. del E.» de 13 de abril).

Antecedentes de hecho—El 25 de febrero de 1971 se presentaron en
el Registro de la Propicdad de Palma de Mallorca tres mandamientos de
la Recaudacion de Tributos de dicha ciudad para la anotacién de embar-
gos (decretados el dia 23), por débitos fiscales de la Sociedad General de
Tranvias Eléctricos Interurbanos de Palma, S. A, de una finca que habia
sido de la Sociedad deudora, pero que en aquel momento figuraba ins-
crita a nombre de otro titular, que la Resolucién no expresa.

El 2 de abril siguiente fue presentada ejecutoria, expedida por el
Juzgado de Primera Instancia numero 4 de Palma, en virtud de la cual
vy como consecuencia de sentencia del Tribunal Supremo, cuya fecha no
se indica, Ja misma finca se transferia por titulo de resolucién y rever-
sién a la expresada Sociedad de Tranvias. El mismo dia se presentaba
una escritura de 31 de diciembre de 1970, mediante la cual la Socicdad de
Tranvias cedia al Instituto Nacional de Prevision el referido inmueble
cn pago de deudas por seguros sociales.

Con fecha 13 de abril se devolvieron al Recaudador los mandamientos
de embargo, con la siguiente nota en cada uno de ellos: «Denegada la
anotacioén de la finca ., por constar vendida a tercera persona; defecto
insubsanable ., que impide tomar anotacién de suspensién, aunque hu-
biera sido solicitada.»

El Abogado del Estado de Palma. interpuso recurso gubernativo ale-
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gando: Que en la fecha en que se presentd la ejecutoria que transferia
la finca a la Sociedad de Tranvias estaban en poder del Registrador,
pendientes de despacho, los mandamientos de embargo, sin que hubiesc
expirado cl plazo de vigencia del asiento de presentacién, y lo procedente
era que hubiese anotado los embargos una vez que hubiera mscrito el
dominio a favor de la Compaiia y no dar preferencia a la inscripcién de
la cesién al Instituto Nacional de Previsidn; que los principios hipoteca-
rios de prioridad y tracto sucesivo llevan a las consecuencias siguientes.
que la retroaccion de las inscripciones en cuanto a sus resultados al
momento de sus respectivos asientos de presentacion impide ¢l bloqueo
de las anotaciones preventivas por la cesion, registralmente posterior, al
Instituto Nacional dec Prevision; que tampoco es admisible la negativa
porque la finca figurase inscrita a nombre de otro cuando se presentaron
los mandamientos, ya que durantc el plazo de vigencia de los asientos de
prescntaciéon pasé la titularidad a la Compaiia de Tranvias; que la en-
trada posterior del titulo de cesi6n no debe impedir la extension de las
anotaciones anteriormente reclamadas; que no son mcompatibles, por
otro lado, con la inscripcion de la cesi6n, y que la teoria de la preferencia
de los titulos de dominio anteriores presentados después sobre las ano-
taciones ordenadas con posterioridad, pero ingrcsadas antes en el Regis-
tro, podrd entrar en juego en un planteamiento judicial de la cuestidn;
pero no compete resolverla al Registrador, que debe atenerse exclusi-
vamentc a las reglas formales referentes a la extensién de asicntos, ya
que, conforme al articulo 71 de la Ley de 28 de diciembre dc 1963, los
créditos tributarios anotados o inscritos en ¢l Registro tienen preferencia
sobre cualesquiera otros, sea la que fuese su clase y condicidn.

El Registrador, en sintesis, informd: que presentados los mandamien-
tos de embargo se 1nicid el estudio calificatorio, funcidn ecsencialmente
autenticadora y declarativa de derechos sin producir efcclos de cosa
juzgada; que normalmente los Registradores tienen obligacién de despa-
char los titulos presentados por orden cronologico, salvo si falta alguna
inscripcién intermedia, y siempre a instancia de parte interesada (Reso-
luciones de 14 de diciembre de 1953, 7 dec febrero de 1959, 2 de marzo de
1962, 26 de mayo de 1965, 11 de agosto de 1939, 27 de mayo de 1938, 5 de
junio de 1918, 30 de abril de 1936 y 22 de julio de 1940); que la doctrina
cientifica mantiene el mismo criterio; que aplicando al caso lo dicho
sobre orden de despacho y rogacién se llega a las siguientes conclusio-
nes: 1° La Hacienda, al presentar el 25 de febrero los tres mandamicn-
tos, adquirid un turno de despacho. 2* La Compaiiia de Tranvias y el
Instituto, al presentar el 2 de abril la ejecutoria y la cscritura de cesién,
respectivamente, adquirieron también un turno de despacho, y con él, el
derecho a quc tales titulos se resolvieran antes que cualquier otro do-
cumento presentado posteriormente y después de los que ya figuraban
prescentados con anterioridad; que cl orden {ue mandamientos, ejecutoria
y cesién al Instituto, y €] recurrente opina que el Registrador debié scguir
cl siguiente orden: ejecutoria, mandamientos y escritura de cesion, y que
debid realizar toda esta alteracidn del orden dec despacho y la consi-
guiente lesiéon de los derechos de los interesados sin peticion oral ni
escrita de ninguno dc cllos; que el Registrador, al seguir el orden crono-
Jégico, tuvo que denegar las anotaciones por impcrio del articulo 20
de la Ley, que es el que enira en juego en cste caso y no cl 17; que no
puede pretenderse que la Compafiia de Tranvias, por el mero hecho de
presentar la ejecutoria, solicité que se despachara antes que los manda-
mientos cuya anotaciéon posterior le perjudicaria; que el articulo 44 de
la Ley elimina las anotaciones de embargo del ambito del articulo 17,
al no darles preferencia sobre tftulos de fecha anterior, aunque se ins-
criban en el Registro con posterioridad, por lo que no alcanza a com-
prender la finalidad del recurso dados los claros términos de aquel
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articulo; que de seguirse el criterio decl recurrente habria que esperar
para extender los asientos al éltimo minuto del plazo de vigencia del
asiento de presentacién; que aunque la nota de calificaciéon de los man-
damientos es de fecha 13 de abril, sus cfectos deben retrotraerse a la
fecha del asiento de presentacién, pues la nota no es mas que una con-
secuencia del orden interno de la Oficina; que la alegacién del articulo 71
de la Ley de 28 de diciembre de 1963 es inaceptable, puesto que la finca
estd inscrita a nombre del Instituto Nacional de Previsidn, persona dis-
tinta de la Compafia deudora, y, por tililno, que el recurso gubernativo
se refiere siempre a una calificacion, que suspende o deniega un asiento
registral pendiente de realizarse, pero cn el presenle caso media una
inscripcion firme a favor de tercero, que, conforme a los articulos 1, 34
y 38 de la Ley Hipotecaria, estd bajo la salvaguardia de los Tribunales,
y unicamentc en méritos de una sentencia firme en juicio declarativo
scguido contra el Instituto Nacional de Previsién podra ser variada y dar
lugar a que se tomaran las anotaciones preventivas, situacién ésta a la
que no se podria llegar por impedirlo el articulo 44 de la Ley.

El Presidenic de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones analogas a las expuestas por éste, y el Abogado del Estado se
alzé de la decisién presidencial insistiendo en sus anteriores argumentos,
a los que agregé que cl Registrador debe tener en cucnta en su calilica-
cién, la situacién registral en toda su amplitud al tiempo de hacerla
v que si a pesar de lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria
interpuso el recurso gubernativo es porque existen razones para haccerlo,
pero que por ser extranas al procedimiento registral no se han expuesto
en el mismo, citando como Resolucién fundamental aplicable al caso la
de 7 de febrero de 1959, a mis de la general sobre calificaciéon de 9 de
mayo de 1946.

La Direccién General (1) acordd confirmar el auto apclado y la nota
del Registrador en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion General—La cuestién planteada en el pre-
sente recurso consiste en determinar si estd debidamente extendida la
nota calificadora por la que se deniega la anotacién preventiva de em-
bargo ordenada en procedimiento de apremio por débitos fiscales, al
encontrarse la finca en el momento de la prescntacién del mandamiento
inscrita a nembre de pcrsona distinta del deudor, pero habiéndose pre-
sentado posteriormente, vigente aun el asiento de presentacion del man-
damiento y antes dc extender la nota, una ejecutloria en virtud de la
cual la finca en cuestion se transferia nuevamente a la Entidad deudora,
y a coniinuacidon una escritura por la que ésta enajenaba el inmueble,
titulos ambos que fueron inscritos.

Como tiene declarado este Centro directivo en repetidas resoluciones,
el principio de prioridad que aparecc recogido en los articulos 17, 24 y 25,
entre otros, de la Ley Hipotecaria, impone a los Registradores la obliga-
cién de despachar los documentos refercntes a una misma finca por rigu-
roso orden cronologico de su presentacién en el diario, salvo que sean
compatibles entre sI.

Para reahlizar el despacho de los titulos es necesario que por el Regis-
trador se proceda a la previa calificacién en virtud del principio de lega-
lidad, y una de las circunstancias que deberd comprobar ineludiblemente
al hacer tal calificacion es la de la previa inscripcion del derecho de que
se tratc a favor de la persona disponente o a la que haya de perjudicar

(1) VISTOS Los articulos 17, 18, 20, 24, 25 y 44 de la Ley Hipotecaria EI articulo 140 del
Reglamento Hipotecario; y

Las Resoluciones de la Direccién de 30 de abril de 1936, 9 de marzo de 1942, 31 de marzo
de 1950, 22 de octubre de 1952, 14 de diciembre de 1953, 7 de febrero de 1959, 2 de marzo
de 1962, 26 de mayo de 1965 y 26 de septiembre de 1967
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[a inscripciéon a practicar, y denegandose ésta cuando resulte inscrito
aqucl derecho a favor de persona distinta, doctrina general que establece
el articulo 20, pérrafos 1° y 2° de la Ley Hipotecaria y que se adapta
y reitera en cuanto a las anotaciones de embargo en ¢l articulo 140, re-
gla 12, del Reglamento Hipotecario.

Como igualmente se ha declarado en reiteradas resoluciones, la rigida
aplicaciéon de cualquier principio hipotecario no puede llegar a limitar
la facultad y el deber de los Registradores de examinar los documentos
pendientes de despacho relativos a una misma [inca, aun presentados
posteriormente, para de esta forma procurar el mayor acierto en la cali-
ticacion, no efectuar inscripciones inudtiles o inelicaces, evitar litigios
y conseguir justa concordancia entre los asientos y los derechos de los
interesados, pero de esta facultad y deber no puede deducirse que dichos
tuncionarios puedan o estén obligados a alterar por si, y sin la interven-
cién de los interesados legitimados para ello, el orden dc despacho de
los documentos, a fin de practicar, como en este caso se pretende por
el recurrente, una inscripcion previa que permita la del documento
calificado.

Aunque la cuestiéon planteada por ¢l presente recurso guarde cierta
analogia con la que fue objeto dc la Resolucién de 7 de febrero de 1959,
que cita el recurrente, en la que se mantuvo la doctrina de que un docu-
mento presentado posteriormente a otro debia haber sido despachado
antes a fin de remover el obstaculo que se oponia a la inscripcién del
primeramente presentado y cuyo asicnto de prescntacidn seguia vigente,
el supuesto de hecho difiere notablemente, ya que en el de aquella Reso-
lucién era indudablc la coincidencia de intereses en uno y otro docu-
mento al ser el presentado en segundo lugar un mandamiento por virtud
del cual, y al practicarse determinada cancelacidén, la finca quedaba
inscrita de nucvo a favor de quien en la escritura presentada en primer
lugar la transmitia, cn tanto que en el presente caso falta tal coincidencia
de intereses y la alteracién por sélo el Registrador del orden de despacho
de los documentos hubiera constituido una actuacidén contraria a los
principios que informan el procedimiento registral.

A mayor abundamicnto, tampoco cabe desconocer la preferencia que
establece el articulo 44 dec ta Ley Hipotecaria—que rcmite al articulo 1.923
del Codigo Civil—respecto de los titulos publicos que fueron otorgados
con antcrioridad a la practica de una anotacién de las sefnaladas en los
nimeros 2, 3 y 4 del articulo 42 de la mencionada Ley y que se presentan
en el Registro con posterioridad a la fecha dc estas anotaciones, circuns-
tancia que se aprecia en este supucsto al haberse autorizado la escritura
ya inscrita en 31 de diciembre de 1971 (*) y decretado el embargo casi dos
meses después.

Por ultimo, al haberse practicado la inscripciéon a favor del Instituto
Nacional de Previsién, el asiento extendido se encucntra, de conformi-
dad con el articulo 1° de la Ley Hipotecaria, bajo la salvaguardia dc los
Tribunales y producird todos sus efcctos mientras no se declare su
inexactitud, y todo ello sin perjuicio de que, con arreglo al articulo 66
de la misma Ley, pueda acudirse ante la jurisdiccion competentc para
discutir sobre la validez o nulidad de! titulo que provocé la inscripcion.

CoMENTARIO.—Conforme al articulo 8¢ del Reglamento del Juego de
Ajedrez, «el pedn que en su jugada inicial avanza dos casillas puede ser
capturado por un peén enemigo en jugada inmediata, del mismo modo
quc si hubiese avanzado una casilla en vez de dos». Esta captura se llama
«al paso». Siemprc me preocupé el problema de si estd permitida una
jugada parecida en el complicado jucgo de ajedrez que en ocasiones
forma en nucstro sistema hipotecario la conflucncia de los principios de

(*) El Boletin Oficial dice 1971, pero creemas que debié decir 1970
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prioridad, tracto sucesivo y calificacién. El caso de la presente Resolucién
contempla el problema de la posibilidad del embargo «al paso».

El razonamiento de la Direccion General para negar en este caso la
posibilidad de que las anotaciones de embargo se practiquen al paso,
en el momento en que la finca pasa por la titularidad del deudor embar-
gado, es el siguiente, seguin resulta del resumen de los siete considcran-
dos: 1. Ante la situacidn expresada en los antecedentes de hecho que
damos por conocida. 2. El principio de¢ prioridad impone al Registrador
la obligacién de despachar les documicnios de una finca por orden cro-
noldgico de presentacion. 3. Para despachar los mandamientos ha de
calificar y encuentra la finca inscrita a favor de distinta persona (art. 20
de la Ley vy 140, 12, del Reglamento). 4. De la obligacién de examinar los
documentos pendientes de¢ despacho, aun los presentados posteriormente
(obligacién no limitada por la aplicacidn rigida de ningun principio hipo-
tecario), no se deduce que el Registrador deba ni pueda alterar el orden
de calificacion v despacho 5. No debe aplicarse la doctrina de la Reso-
lucion de 7 de febrero de 1959, porque en aquel caso cra indudable la
coincidencia de intereses en uno y otro documento, mientras en nuestro
caso falta tal coincidencia. 6. La prioridad material (arts. 44 de la Ley
vy 1.923 del Cédigo Civil) conduce a rechazar los embargos, por ser poste-
riores a la venta. 7. Estando la venla ya inscrita, su inscripcién no puedc
alterarse por el recurso, por estar bajo la salvaguardia de los Tribunales.
Sin duda, es ésta una larga cadena de argumentos, y frente a ellos, las
alegaciones del Abogado del Estado dc Palma pueden condensarse en
dos unicas: 1.* Que los mandamientos llegan al Registro antes que la
escritura de cesion al Instituto Nacional de Prevision. 2> Que durante
la vigencia de su asiento de presentacién, la finca se inscribe a favor de la
Entidad embargada.

Apurando hasta el final el dilema, la tesis del Registrador, del Presi-
dente de la Audiencia y del Centro directivo descansa en el siguiente
argumento ad absurdium: toda calificacion habria de retrasarse hasta el
ultimo dia del plazo de vigencia del asiento por si las circunstancias
cambian. Pero la antitética tesis del Abogado dcl Estado descansa en
otro argumento ad absurdwin: no hay ninguna posibilidad de anotar un
embargo, por muy preferentc que sea a una venta, si vendedor y com-
prador procuran retrasar la inscripcion de sus respectivos titulos; pero
luego los presentan a la vez. Si el embargante, confiando en el principio
de prioridad, se adelanta, se le dird que el deudor no es titular; si sc
retrasa, se le dird que no es ya litular, y ni aun constituido permanentc-
mente en la Oficina del Registro, acaso pueda intercalar su presentacién
cntre los dos titulos presentados a la vez por otra persona.

¢Qué posibilidad existe dec encontrar la sintesis superadora de tan
grave dilema? Probablemente ninguna, porque creo que aunque a primera
vista pueda parecer que nuesiro problema resulta de una friccién ines-
perada de los principios de prioridad, de calificacién y de tracto sucesi-
vo, pensando un poco se pcrcibe que en la sombra es uno de los demo-
nios familiares de nuestro sistema el que actia: el principio de inscrip-
cion voluntaria. Ignoramos el tiempo transcurrido desde la sentencia
del Tribunal Supremo, cuya fecha no se dice en el recurso, hasta la ce-
sion al Instituto Nacional de Previsidn; pero cabe pensar que si en nuestro
Derecho existiesen normas imponiendo la inscripcién de los actos ins-
cribibles, los acontecimientos se hubieran desarrollado de muy distinta
manera y, desde luego, mds razonable, porque no cabe pensar que la
cesion fuese anterior ni simultdnea a la sentencia.

Lo primero que dcbe observarse en el fallo de Ia Direccién es que
confirma la nota del Registrador, es decir, la calificacién denegatoria por
2] defecto insubsanable de constar vendida a tercera persona (suponemos
jue al Instituto Nacional de Previsién y no al titular de la inscripcién
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vigenie antes dc inscribir la ejecutoria). Si el defecto que se confirma
es el insubsanable de no estar inscrita la finca ya a favor dc la Entidad
cmbargada y no cl (subsanable o insubsanable, segin vengan las cosas)
de no eslar inscrita todavia a favor de la misma, es claro que se falla
asi, no por lo considerado en cl segundo ni en el tercero, sino precisa-
mente a pesar de lo considerado en cllos y en razén a lo que se dice
en cl considerando scxto (la prioridad sustantiva que el Registrador
puede tener en cuenta por la doctrina del considerando cuarto y del
quinto) y en el considerando séptimo.

La prioridad y ¢l orden riguroso de despacho (segundo considerando)
obligarian a denegar, por no aparecer inscrita todavia la finca a favor
del embargado, o acaso a suspender, s1 ¢l mandamiento hacia alguna
referencia al titulo intermedio 0 a su posibihdad, al amparo del articu-
lo 103 del Reglamento. El articulo 20, 12y 2¢, de la Ley, y el 140, regla 1.,
del Reglamento, referentes al principio de tracto sucesivo, conducen
a la misma soluctén y no debe olvidarse que las palabras «segun los
casos» de la regla 1. del articulo 140 es gcnerosamente interpretada en
favor de la suspension al amparo del articulo 103 (2).

Lo que quiere decir la Direccion es que a pesar de la prioridad y del
tracto, que razonablemente conjugados debian conducir al Registrador
a considerar la ejecutoria como documento subsanatorio del obstaculo
de falta de previa inscripcién a nombre del deudor, que impedia anotar
los mandamientos, prevalentes por su prioridad; comoquiera que la rigi-
da aplicacion de cualquier principio no impide que el Registrador deba
examinar los documentos pendientes aun posteriores, cn cste caso no
debe detenerse en la ejecutoria, sino que debe llegar hasta la cesion
al Instituto y calificando a la vista de todo lo presentado dar prevalencia
a la prioridad sustantiva de la cesién sobre los embargos y consiguien-
temente inscribir aquélla y denegar éstos (de esta manera si), por apa-
recer la finca inscrita a favor de persona definitivamente distinta del
embargado.

Entendiendo asi el montaje de los considerandos y no como literal-
mente se exponen, pues literalmente conducen al confusionismo entre
denegar por no ser aun titular la Entidad embargada y dencgar por no
ser titular ya, nos encontramos que sélo los dos ultimos considerandos
son los fundamentales y la verdadera ratio decidendi.

Respecto del sexto, que pasa asi de considerando a mayor abunda-
miento a considerando capital y casi Unico, no podemos hacer comenta-
rio. El Abogado del Estado parcce estar exigiéndonos cautela y misterio
cuando ¢l mismo en el escrito de alzada procura no descubrir las cartas
con las que, ademéas de la descubierta (art. 71 de la Ley de 28 de diciem-
bre de 1963), confia ganar la partida al articulo 44 de la Ley Hipotecaria.

Por otra parte, el problema de la prioridad material o de fondo posi-
blemente no podria scr resuelto sin mas informacién, pues nada se dicc
en el recurso sobre clase ni anualidades; de los débitos fiscales origen
del embargo, ni sobrc la fecha de la senfencia ni contcnido de la ejecu-
toria, ni sobre la naturaleza de la reversion o resolucion, etc.

En cuanto al ultimo considerando, que le es apuntado por el Regis-
trador en el final de su informe como argumento irrcbatible, no cabe
negar que es dec mucho peso; pero tampoco cabe negar que lleva consigo
un problema de mucha enjundia y que si indiscriminadamente sc gene-
raliza la idea de que el recurso judicial nada puede contra lo inscrito,
podria llegar un momenlo ¢n que careciese de sentido y utilidad. Lo cierto
cs que las anotaciones de embargo sc deniegan, que el intercsado rccurre

(2) Roca SasTRE dice que cabe la suspensién cuanto pueda presumirse CIErto nexo. por ejemplo.
cuando haya base para esumar que falta una inscripcion intermedia. Derecho Hipotecario, 1968,
omo 1I, p#g. 923
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ontra la calificacién, que el Centro directivo considera que no procedc
cceder al recurso (enire otras cosas) porque hay una inscripcién bajo
1 salvaguardha de los Tribunales que resultaria afectada por la anota-
10n. Con razén, el Abogado del Estado dird que siempre que se anota
n embargo resulta gravemente afectado un derecho inscrito Y no por
llo tienen que intervenir los Tribunales para rectificar cl Registro. Lo
ue ocurre ¢s algo especial, distinto de lo normal y en un supuesto pato-
ygico resultante dec colision de principios registrales, en el que es aven-
urado considerar aplicable el articule 1 de la Ley Hipotecaria o, por
> menos, lo es cn considerando tan breve y sin matices.

El Registrador, conocedor del respeto del Centro Directivo por el ar-
culo 1nicial de la Ley, pretendia desconocer que la inscripcién a favor
el Instituto sin los embargos en el arrastre de cargas, derivaba de la
ecision suya de denegar los embargos, que contra esa decisién cabia

se habia interpuesto recurso, y que esie recurso, en tanto en cuanto
sté interpuesto antes de acabar el plazo de vigencia del asiento de pre-
entacién, debe conducir a que la inscripcidn practicada quede pendiente
e lo que se resuelva en el recurso, por lo menos en cuanto a si efectiva-
lente debia estar la transmisidon inscrita afecta a las anotaciones que
e ordcnase practicar en el fallo, o libre de ellas, s1 se confirmaba la nota
alificadora.

El recurrente en su escrito de alzada cita como Resolucion funda-
1ental aplicable al caso la de 7 de febrero de 1939. Se trataba de si
uedc Inscribirse, en cuanto a la totalidad de una finca, una escritura
¢ venta presentada con anterioridad a un mandamiento en el que se
:stimoniaba Ja providencia ordenando, como consecuencia de sentencia
nulando una venta anterior hecha por el mismo vendedor, cancelar las
1scripciones de la primera, con lo cual se removia el obstaculo para
1scribir la segunda, posterior a la sentencla, pero en el que se ordena-
a, ademas, anotar la prohibicién de enajenar una tercera parte indivisa
e la finca con objeto de que quede afectada al pago de costas devenga-
as en aqucl pleito de nulidad. El Registrador deniega la inscripcién en
lanto a esa tercera parte por haber practicado antes la anotacién de
rohibiciéon de venderla, como inseparable de la cancelacién de la ins-
‘ipcién de la venta primera. El recurrente mantiene la preferencia de
. segunda venta (en cuanto a la totalidad), presentada antes del manda-
iento y aun antes de la providencia de prohibicién de enajenar. El Pre-
dente de la Audiencia cho la ruzon al Registrador; pero la Direccion
»voca el auto apclado y la nota, basandose en que el titulo que primero
igresa en el Registro obtiene preferencia sobre los posteriores y cn que
ingun obstaculo se oponia a la inscripciéon (en cuanto a la totalidad) una
»z cumphida la primera de las disposiciones del mandamiento (la can-
:lacién de la inscripcidon de la venta anulada).

El problcma es el mismo que cn la Resolucién que comentamos y aun
as dificil todavia, porque el Registrador, para inscribir «al paso» la
:nta, debia intercalar su despacho, rompiendo la unidad de presentacién
de documento del mandamiento entre los dos mandatos del mismo. En

Resolucién de este ano, la ejecutoria y la cesién al Instituto Nacional
> Previsién son documentos independientes, aunque se presenten el
ismo dia; pero entonces era un documento unico. No hay duda de que
nbas Resoluciones resultan contradictorias y de que hay algo mas
1c mera analogia entre los dos casos. En el considerando quinto se dice
1 aunque exisie cicrta analogia, el supucsto de hecho dificre notable-
ente, va que cn el de la Resolucidon de 1959 era indudable la coinciden-
a de ntereses, en tanto que en el presente falta tal coincidencia dec
tereses. La verdad es que en ambos casos hay coincidencia de intereses
itre dos de los titulos presentados y discordancia de intereses entre
os dos y el tercero. En 1959 habia intereses coincidentes en la venta



892 JURISPRUDENCIA

v la sentencia frente a los intcreses de los beneficiados por el mandato
de prohibicién de enajenar; ahora hay comcidencia de intereses de eje-
cutoria y cesion al Instituto frente a los embargos de la Hacienda. Y creo
que las Resoluciones son contradictorias, porque cntonces la prioridad
formal la tenia la venta sobre la prohibicién dec enajenar, como ahora los
embargos sobre la cesidén al Instituto Nacional de Previsién, y entonces
se resolvio en favor del titulo primeramente presentado (la escritura de
venta) y ahora se resuelve en contra del mismo (los embargos de la
Hacienda). En mi opinién, el quinto considerando es endeblc y sus
esfuerzos por encontrar difercncias entre el supuesto de hecho de ambas
Resoluciones, insuficientes.

Ademas de la Resolucién de 7 de febrero de 1939, alegada por el
Abogado del Estado recurrente, sc¢c citan en el vistos otras ocho. El
Registrador alcga cinco de las incluidas en el vistos y cuatro mas, pcro
de estas cuatro, tres no hemos acertado a encajarlas en cl caso y la
cuarta (como la otra citada por el recurrente) no la hemos localizado
en el Anuario.

La Resolucién de 30 de abril de 1936 sc limita a determinar, en base
al principio de voluntariedad de la inscripcién, que puede inscribirsc cl
mandamiento de cancclacién de la hipoteca ejecutada por el procedimien-
to judicial sumario sin previa inscripcién del auto de adjudicacién, cuales-
quiera que sean los motivos doctrinales y practicos determinantes de la
conveniencia de que la inscripcidn de la adjudicacion preceda a la cance-
lacién. Igual que puede inscribirse la adjudicacién sin previa o simulta-
nea cancelacién de la hipoteca Sélo muy indirectamente afecta a nuestro
problema.

La de 9 de marzo de 1942 dijo que no se extralimita ¢l Registrador en
su funcién calificadora al denegar, en cuanto a la nuda propiedad, una
venta hecha por una viuda usufructuaria con facultad de vender para
establecer con su precio dos misas a perpetuidad, si del examen dcl
Registro resultan ventas anteriores, cuyo importc excede dc los limites
necesarios para cumplir tal voluntad del testador, y que para calificar
puede tener en cucnta asientos de presentacién o de otra clase que guar-
den relacién con el asunto, asi como documentos pendientes de despa-
cho. Aundue el Registrador tuvo en cuenta ventas ya inscritas, la Reso-
lucién viene siendo citada para fundamentar la doctrina permisiva dc la
calificacion basada en documentos pendientes de despacho posteriormen-
te presentados.

La de 31 de marzo dc 1950. Se trataba de¢ la presentacién de dos titulos
contradictorios basados en dos interpretaciones distintas de una cldusula
testamentaria de sustitucién fideicomisaria en Catalufia. El prescntado
antes se deniega (anotacion de Derecho hereditario) en base al conoci-
miento del otro posterior y la Direccién lo admite, pues se trata de
procurar el mayor acierto cn la calificacion. .

La Resolucién de 14 de diciembre de 1953 rcsuelve la contradiccion
cntre tres certificaciones de dominio para inmatricular una finca; dos
expedidas por ¢l Ayuntamicnto de Ahaga, en la scgunda de las cuales
se dice que estid destinada a plaza, y otra, dc la Iglesia, que se deniega
por resultar tal destino de la scgunda del Ayuntamiento, a pesar de estar
presentada después. La Direccién consideré aplicable el articulo 306 por
analogia, como en caso andlogo determiné la Re$olucién dc 27 de agosto
de 1915, y aplicando la doctrina de que el Registrador para mejor calificar
puede tener cn cuenta documentos pendientes de despacho.

La Resolucién de 22 de octubre de 1952 reitera la facultad del Regis-
trador para examinar los documentos pendientes de despacho con el fin
de procurar el mayor acierto en la calificacion, no, practicar inscripcioncs
inutiles, ineficaces o que han de cancelarse.Acto, ‘seguido en un caso de
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prioridad de presentacién y de documento de una ejecucion derivada
de un crédito personal sobre otra hipotecaria, a la que el Registrador, no
obstante, da preferencia en razén a la fecha de la hipoteca.

La de 2 de marzo de 1962 rechaz6 también una anotacién de embargo
«al paso» como la que comentamos, pero con dos notables diferencias
respecto de ella: 1. Que la venta efectuada por el deudor se habia pre-
sentado antes de dictarse la providencia de embargo. 2. Que el manda-
miento estaba referido al derecho hereditario del dcudor en la herencia
de su padre, por lo que en todo momenio estuvo con tracto imperfecto,
porque en tante la finca estaba inscrita a favor del padre, le faltaban
1l mandamiento las circunstancias o documentos del articulo 166, 1.2, 2.°,
del Reglamento, y presentada la particiéon (que eliminaba el defecto de
previa inscripcién para inscribir la venta) ya no hay derecho hereditario
alguno, sino dominio del deudor. Prescindiendo de esta segunda dife-
rencia, el supuesto era el tipico de colisién entre la prioridad del docu-
mento subsanable y el intercalado entre el subsanable y el subsanatorio.

La de 26 de mayo de 1965 nada nos ayuda, porque se trataba de una
hipoteca otorgada o presentada antes de la fecha de un auto dictado en
procedimiento penal declarando la incapacidad del deudor hipotecante,
sin disponer ningun efecto retroactivo. La Direccion declaré inscribible
la hipoteca.

En la Resolucién de 26 de septicmbre de 1967 sc trataba de la
pugna enire una vendedora a plazo con condicidn resolutoria del impago
del precio de venta de mitad indivisa y un comunero retrayente con
sentencia favorable. Se presenta primero la sentencia, dictada en el juicio
de retracto, que se¢ suspende por defecto subsanable; despucs, el acta de
resolucién por impago del precio a favor de la vendedora, y, por ultimo,
la escritura de retracto. La Direccidon confirma la dcnegacién de la
nscripcién del acta de resoluciéon fundandose principalmente en la prio-
idad conseguida por la sentencia de retracto, en no estar bicn hecha la
10tificacion de resolucidén y si bien hecha, en cambio, la consignacidn
lel precio por el retrayente a favor de la vendedora, segin la sentencia.

Es dificil extraer de todas estas Resoluciones una doctrina coherente
‘n torno al problema de la colision de los principios de prioridad, tracto
ucesivo y calificacién registral cuando el Registrador se encuenira ante
res titulos pendientes de despacho y debe ordenarlos. La comentada,
2 de 1959 y la de 1962 acaso scan las mas significativas, pero la variedad
e supuestos de colisidén entre dichos tres principios esta falta de un
etenido analisis doctrinal.

En mi comentario a la Resolucién de 17 de diciembre de 1971 mec
imenté de que LACRUz BERDEIO, que dedicaba sustanciosas consideracio-
es al problema de colision o confluencia de los principios de prioridad

tracto sucesivo en sus lecciones de 1957 (pdags. 197 a 200), las haya su-
rimido en su obra de colaboracién con SANCHO REBULLIDA, en la que se
aslada el problema del capitulo de la prioridad al de tracto sucesivo
se minimiza reduciéndolo a poco mas que la referencia a la Resolucién
> 2 de marzo de 1962 (pag. 341 de la obra de 1968). No podemos entrar
1 el analisis del problenta, que ademas, repetimos, se diversifica en
ultiples supuestos, de los que llaman la atencion preferentemente, como
as tipicos: el que hemos llamado embargo «al paso» (el embargo tiene
ioridad formal y lo discutido es si debe intercalarse entre dos trans-
isiones, la primera de las cuales salva el defecto de previa inscripcion
1 embargo) y el de doble venta con posterior transmision de uno de
; compradores cuando el orden de presentacion es: 1° la venta de
comprador; 2°, la compra del otro; 3., la compra del vendedor, que

:ne a subsanar la falta de inscripcién del antetitulo del titulo 1°
Lo tnico seguro es que la Direccién siempre ha preferido solucionar

conflictos entre los principios de prioridad v tracto apelando, como
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tercero en discordia, al principio de calificacion, dando a éste un ambito
amplio y exiraformal y permitiendo al Registrador, a través de la doc-
trina de poder tener en cuenta, para mejor calificar, documentos pen-
dientcs de despacho, aun posteriormente presentados, entrar en los terre-
nos de la prioridad sustantiva, extrarregistral o de fondo al momento
de ordenar el despacho de los tres titulos cn colisidn, que, en definitiva,
se reduccen a dos derechos en discordia.

Si este camino cs el acertado, porque realmente nuestros principios
formales estén regulados en forma propensa a crear colisiones internas,
o si este camino es, en definitiva, una causa mas de debilitacién de los
principios recgistrales; si el principio de calificacion, cuando se extiende
a lo divino y lo humano, es lanto la grandeza de!l funcionario calificador
como su servidumbre y tantas olras graves cuestiones gque se planiean
cn recursos como el resuelto por la Resolucidon comentada, me estdan, sin
duda, vedadas por principio. Solo afadiré quc el defecto de {alta de previa
inscripcién nccesita ser contemplado, en nucstrosistema dc inscripcion
exacerbadamente voluntaria, con una vision particularisima y cspecial
que lo distinga de todos los demds defectos subsanables ¢ insubsanablcs
y que estimo perniciosas todas aquellas posturas (3) que tiendan a res-
tringir la aplicacion del articulo 103 del Reglamento Hipotecario, que creo,
por el contrario, esta necesitando una rcdaccién mdas amplia y gene-
rosa, en la que precisamente sc viniesc a solucionar la cuecstion de prio-
ridad entre el titulo suspendido por falta de inscripciéon previa, el inter-
medio o intermedios quc complete o completen cl tracto sucesivo y los

contradiclorios con ¢stc o éstos presentados entre medias. Para cuya so- -

lucion siempre serda bueno ver lo dispuesto en otras legislaciones, en las
que, naturalmente, se habra planteado el mismo problema; aparte, natu-
ralmente, dc la Resolucion de 28 dc febrero de 1879 y de la autorizada
opinién de Roca SasTRE, segun la cual s1 antes del titulo itermedio se
presenta un titulo opuesto, prevalece ésic.

En resumen, consideramos mas progresiva, desde el punto dc vista
de los principios formales, la Resolucion de 7 de febrero de 1959 que la
comentada y que por mucho que se esfuercen los considerandos dec dsta,
Ja nota del Registrador solamente cabia confirmarla en base a una priori-
dad sustantiva, conforme al considerando penultimo, como castigo a la
reticencia del Abogado del Estado sobre sus razones para recurrir a pesar
de lo dispuesto en el articulo 44 dc¢ la Ley Hipotecaria. Y apoyandose
a mayor abundamiento en la doctrina del considerando ultimo, aunque
aqui pecase la Direccion de omitir una aclaracién sobre por qué fa ins-
cripcién a favor del Instituto Nacional de Prevision habia de resultar
intangible para el Centro directivo, a pesar de estar bajo los efectos del
recurso la calificacion de las anotacioncs de cmbargo. Y, desde luego,
creo una construccidn artificiosa, la de los turnos de despacho, que ex-
pone el Registrador en su informe: un turno de despacho adquirido por
la Hacienda, con la presentacion de sus mandamientos, y que se vuelve
contra clia, v otro turno a favor de la Compaiia de Tranvias y cl Insti-
tuto Nacional de Prevision, que se transforma cn turno preferente sin
explicar por qué, ya que el rechazo de los mandamientos resulta no de
la falta de inscripcién a nombre del deudor, sino de la inscripcion a favol
del Tnstituto.

T. C. G.

(3) Josk M.* Cuico y ORTiz “La cahificacién registral problemas”, en esta Revista, nam 48F
enero-febrera 1972, pdgs 99 y siguientes En nigor, Chico ORriiz quiere unn'mlel.'prctacmn estrict
del 103 para evitar la preferencia del antetitulo subsanatorio sobre el contradictorio presentadn er
tre medias. Claramente se trata de dos cuestiones perfectamente separables
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3. ES DEFECTO SUBSANABLE EN UNA ESCRITURA DE PROTOCOLIZACION
DE ACUERDOS DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION DE UNA SOCIEDAD
ANONIMA, REUNIDO MEDIANTE CONVOCATORIA ORDENADA POR EL PRE-
SIDENTE EN FUNCIONES Y CONSEJERO DE MAS EDAD, POR AUSENCIA
DEL PRESIDENTE TITULAR, ELL NO ACREDITARSE DEBIDAMENTE TAL
AUSENCIA, CIRCUNSTANCIA EN LA CUAL, CONFORME A LOS ESTATUTOS,
AL PRESIDENTE LE SUSTITUIRA EL CONSEJERO DE MAS EDAD, TENIEN-
DO EN CUENTA QUE, CONFORME A LOS MISMOS, LA REUNION DEL CON-
SEJO VENDRIA DETERMINADA OBLIGATORIAMENTE A PETICION DE TRES
DE SUS MIEMBROS, REQUISITO QUE SE DIO.

Resolucion de 4 de abril de 1972 («B. O. del E.» de 27 de abril).

Antecedentes de hecho—La Compania Mercantil «Viroterm, S. A.»,
fue constituida mediante escritura otorgada el 2 de abril de 1955 ante el
Notario don Blas Pifiar; en la actualidad ostenta la prcsidencia don
I. Eudaldo Puig Lépez, siendo el Consejero de mas edad don Francisco
36mez Gallardo; en el articulo 28 de los estatutos sociales se dice que
«cn caso de ausencia decl presidente le sustituird el consejerc de mas
:dad», v el 29 establece que «el Consejo dc Adminisiracién se reunira
antas veces como lo cxijan los negocios sociales a juicio decl presidente
> a peticién de tres de sus miembros»; don Francisco Gémez Gallardo,
«como presidente en funciones» por ausencia de don Eudaldo Puig Lépez,
21 20 de noviembre de 1971 ordend al secretario de la Sociedad cursase
elegramas a los consejeros no presentes convocandoles para una reunion
jue tendria lugar el 23 en la calle del Cid, numeros 4 v 6, de Madrid; la
‘eunién se celebré en la fecha sefalada con asistencia de tres de los
:inco consejeros integrantes del Consejo, tomdndose en ella los siguientes
wcuerdos: Revocar totalmente los poderes quc le fueron concedidos a don
osé Cortadellas Carbonell en la sesién del Consejo de 13 de julio anterior,
juedando expresamente desautorizado para realizar acto alguno en nom-
re de la Sociedad, revocar y declarar nulos los poderes y delegaciones
ue sc le habian conferido a don J. Eudaldo Puig Ldpez en la reunion
lel Consejo de 21 de junio de 1971, el cual queda expresamente desaulo-
izado para ejercitar aclo alguno en representacién y nombre de la Com-
afia, salvo las faculiades cstrictas que al presidente del Consejo de
«dministraciéon le conficren los estatutos; nombrar con caracter provi-
ional gerentc de la Socledad al consejero don Francisco Gémez Gallardo,
acultandole expresa y ampliamenle para quc pueda nombrar persona
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de su confianza en quien delegue con mayor o menor amplitud el ejer-
cicio de esta funcion, otorgandole el correspondienie mandato y facul-
tadndole para comparecer a tal efecto anle Notario; conceder la represen-
laciéon de la Sociedad, con la mas amplia delegacion de poderes del
Consejo sin mas excepcioncs que las que rcsulten expresamente de la
Ley, a los sefiores don Francisco Gémez Gallardo, don Antonio Casado
de Amezia y Corso y don Jos¢ Luis Enriquez Escudero, actuando para
cllo siempre mancomunadamcnte dos cualesquiera de ellos y con fa-
cultades para suscribir todos los documentos necesarios para la gestion
de la Sociedad, firmando siempre en nombre de ella dos de los designa-
dos, y que el dia 25 de los mismos mes y afio don Antonio Casado de
Amezua y Corso, actuando como sccretario y en representacion de
«Viroterm, S. A.», otorgd ante el Notario de Madrid don Manuel Ramos
Armero escritura publica en que se protocolizaron los anteriores acuerdos.

Presentada cn el Registro Mercantil dec Madrid, fuc calificada con la
siguiente nota: «Denegada la inscripciéon del presente titulo por el de-
fecto de carecer don Francisco Gémez Gallardo de la capacidad necesaria
para convocar la reunidén del Consejo de Administracion, dado que dicha
actuacién, segin dispone cl articulo 29 de los estatutos sociales en rela-
cion con el articulo 78 de la Ley de Sociedades Andnimas, es de la com-
petencia del presidente decl Consejo y que sélo puede ser ejercitada por
el consejero mas antiguo en funciones de presidente accidental, segin
determina el articulo 28, en caso de ausencia del presidente, circunstan-
cia que no resulta acreditada por la documentacién presentada, particular
quc se corrobora con acta de 22 de noviembrc del pasado aifio autorizada
por el Notario de Madrid don Domingo Trurzun, que figura asimismo
presentada bajo el nimero 420 del diario 292. El sefalado defecto, al
producir la invalidez de la rcunién del Consejo, vicia de nulidad los
acuerdos adoptados ¢n la misma, como declara la sentencia del Tribunal
Supremo de 14 dc febrero de 1968, por lo cual tiene ¢! caracter de insub-
sanable. No procede tomar anotacidon de suspensién.»

Don Cayetano Hernandez Ferndndez, en representacion de don Anto-
nio Casado de Amezta y Corso, interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacion y alegd: Que segin consta en el acta de la sesién 83
del Consejo que se incluye por lestimonio en la escritura presentada, la
ausencia de Madrid del presidente titular se acreditada «por acta nota-
rial que se une a esta acta del Consejo», por lo que su existencia consla,
por tanto, al Registro; que tal acta fue la otorgada antc ¢l Notario don
Manuel Ramos Armero c¢l 19 de novicmbre de 1971 con el nimero 4.293
de su protocolo y cn ella se acredita que constituido el Notario en cl
domicilio social de «Viroterm, S. A.», «calle Espafiolcto, 23, bajo izquier-
da, donde no cncontré a don Eudaldo Puiz Loépez, rccibiéndome en su
despacho don Julio Fernandez Labiada, empleado de dicha Sociedad, quien
a mi pregunia, advertido de mi caracter y funcién, asi como del objeto
de mi visita, me indica que el sefior Puig Lépez esta en Paris y despuds
va a Londres. ; acto seguido me desplacé al hotel Gran Versalles, Co
varrubias, 4, siendo las diez horas y diez minutos, dondc cn la conser
jeria, advertido ¢l empleado que mec atiende de mi caracter y funcién
y {ras solicitar la presencia de don J. Eudaldo Puig Ldpez, me exhibe [e
ficha correspondicnte indicAndome que se marchd el dia 18»; que a ma
vor abundamiento, en el propio titulo presentado se dice que la reuniér
del Consejo «estaba solicitada por tres consecjeros», siendo, por tanto
dc celebracion obligatoria a tenor de lo dispuesto en el articulo 29 de
los estatutos sociales, en que se dice que «el Consejo de Administracior
se reunira tantas veces como lo exijan los negocios sociales a juicio de
presidentc o a peticidn de tres de sus micmbros»; que el defecto sefia
lado por el Registrador consiste en no acrcditarse con la documentaciol
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presentada la circunstancia que Justlhque la convocatoria de la reunién
en la forma en que se ha hecho; que si la falta hubiese sido calificada de
subsanable se habria resuelto la’ cuestion presentando el acta notarial alu-
dida autorizada por el sefior Ramos Armero, con el nimero 4.293 de su
protocolo; que no existe ninguna razén que justifique cl caricter insub-
sanable atribuido a la faita, pues la documentacidon aportada por el sefior
Puig Ldpez sélo acredita que estuvo en Madrid el dia de la celebracién de
la Junta, pero no que estuviesc cuatro dias antes en que se hizo la con-
vocatoria, momento al que, sin duda, se refieren los estatutos; que para
una interprctacidn dgil y correcta del articulo 78 de la Ley de Sociedades
Andnimas y, en su caso, de los articulos 28 v 29 de los estatutos, se deben
tener en cuenta, dc acuerdo con la doctrina, los posibles rieszos para la
empresa, que no hay duda existian en el prcsente caso; que en el supues-
to de que se modifique el caracter insubsanable atribuido a la falta
seftalada ofrece presentar ¢l acta autorizada por el seiior Ramos Armero,
que demuestra cumplidamente la ausencia de Madrid del presidente,
sefior Puig Lépez, cn el momento de la convocatoria, v que aparte de los
anteriores razonamientos, la reunigpn tenia validez por haber sido solici-
tada verbalmente y por escrito por tres consejeros, de acuerdo con lo
previsto en el parrafo primero del articulo 29 de los cstatutos sociales.
Los Rcgistadores titulares del Mercantil de Madrid dictaron acuerdo
manteniendo la calificacién impugnada por los siguicnles razonamientos:
Que en el acta de la reunién del Consejo celebrada el 23 de noviembre
de 1971, que mediante fotocopia se incorpord al titulo presentado, cons-
tan por declaracién de los interesados las incidencias de la convocatoria
en forma coincidente en lineas generales a la alegada por el recurrente;
que en la misma acta se consigna la declaracién del presidente interino
sefior Gallardo, expresiva de que fue requerido notarialmente y bajo
apercibimiento de la responsabilidad a que hubiere lugar por el conse-
jero sefior Enriquez para convocar la reunién en virtud de que estaba
solicitada por tres consejeros, por lo que era obligatoria; que el 22 de
noviembre de 1971 don Juan Eudaldo Puig Ldépez, como presidente del
Consejo de Administracion de «Viroterm, S. A.», requirié al Nolario
don Domingo Irurzun Goicoa para que, a la vista de un telegrama fir-
mado por el secretario de la Sociedad, que habia recibido el dia 20 en su
domicilio de Barcelona, convociandole para una reunién del 23, le acom-
panase al lugar sefialado para la misma. calle del Cid, nameros 4 y 6,
y momenios antes de la hora fijada pregunte al nombrado secretario si
fue €l quien remitié el telegrama, y en caso afirmativo, quién ordené la
convocatoria, es decir, quién se atribuye el cargo de pre51dente Yy por qué;
que el requerido se abstuvo de contestar en ol acto pidiendo cédula de
notificacién para hacerlo en el plazo reglamentario; que el 25 dc noviem-
bre se personé el requerido en el despacho del Notario requirente, con-
testando por escrito en el sentido de que efectivamente el telegrama dec
convocatoria fue pucsto por el dicentc, que recibié la orden de convo-
catoria de don Francisco Gémez Gallardo, y que en cuanto al por que se
trata de una cuestién subjetiva que ldgicamente el declarante ignora,
aunquc es evidente que con ello el sefior Gallardo ejercitaba las prerro-
gativas y deberes que le imponen los articulos 28 y 29 de los estatutos
de «Viroterm, S. A, razén por la cual el compareciente sc consideréd
obligado a obedecer la orden recibida, haciendo constar asimismo y en
relacién con igual asunto, que la reuniéon del Consejo estaba solicitada
en forma fehaciente desde hacia muchos dias por tres consejeros y que
la gestién de «Viroterm, S. A.», presentaba notorias anomalias, por lo
quc su situacion estaba amenazada de graves riesgos, que hacian precisa
la urgente reumoén del Consejo; que el 13 de diciembre de 1971, debida-
mente convocada, se reunié la Junta general de accionistas de «Viro-

12



898 JURISPRUDENCIA

term, S. A.», con asistencia de socios quc representaban el 50,03 por 100
del capital social, tomandose en ella los siguientes acuerdos: Ejercer la
acciéon de responsabilidad contra los consejeros don Antonio Casado
Amezia, don José Luis Enriquez Escudero y don Enrique Gémez Gallardo,
desautorizar el cardcter de rcunién del Consejo a la celcbrada el dia 23
de noviembre por los citados sefiores invalidando como acta de la misma
cl documento presentado en el Registro Mercantil, destituir de sus cargos
a los expresados sefores, revocar y dejar sin efecto alguno de los poderes
conferidos a don José Luis Enriquez y don Francisco Goémez Gallardo,
designar nuevos consejeros a don Matias y a dofia Maria del Carmen
Matias Troyano; que los referidos acuerdos fueron protocolizados por
escritura autorizada por el Notario de Madrid don Domingo Irurzun
Goicoa el 13 de diciembre del mismo afio, presentada en el Registro
Mercantil y pendiente de despacho; que el 4 de febrero de 1972 se pre-
senté en la misma oficina un mandamiento expedido por el Juzgado de
Primera Instancia numero 10 de la capital dimanante de autos seguidos
a instancia de don Antonio Casado de Amezia y Corso y la «Compaiiia
de Inversiones y Compras, S. A, contra «Viroterm, S. A, en el que se
ordena anotacién preventiva de una demanda de impugnacion de acuer-
dos tomados por la ultima empresa citada en la referida Junta general,
encontrindose el citado mandamiento pendiente de despacho; que la
nota de calificacién fue puesta después de haberse manifestado verbal-
mente al interesado los defectos advertidos; que una vez presentado el
escrito del recurso y después de la hora de cierrc de la oficina se observé
la falta de firma en el escrito de interposicién; que la carencia de la
precitada firma pone de manifiesto la falta de personalidad del recu-
rrente y, por ende, Ja nulidad del recurso interpuesto; que aunque a tenor
de lo dispuesto en la regla cuarta del articulo 56 dcl Reglamento dcl Re-
gistro Mercantil, expresivo de que si se apreciare falta de personalidad
en el recurrente podrad limitarse a este punto del acuerdo, expondra los
fundamentos juridicos que sirvieron de base a la calificacién recurrida;
que relacionando entre si todos los extremos de la nota y teniendo en
cuenta el acta de 22 de noviembre de 1971, es cvidente que de la documen-
tacién presentada no resulta ni puede resultar acreditada la «ausencia
juridica»—distinta de su sentido vulgar—de don J. Eudaldo Puig Lépez
en el momento de la convocatoria; que los articulos 181 y siguientes de
nuestro Codigo Civil definen técnicamente la ausencia juridica, que no
cs la simple falta de presencia, sino que tiene que ser el ignorado para-
dero, probada y no presunta; que en Derecho mercantil, dada la mayor
fluidez de la vida comercial, podria admitirse la ausencia en paradero
conocido, pero con imposibilidad de regreso para justificar la adopcién
de medidas urgentes; que constantementc se hacen nombramientos de
administradores de sociedades con domicilio fuera del lugar en que lo
tiene la empresa, incluso en el extranjero, y esto no impide la buena
marcha de la entidad; que asi ocurre precisamente en el presentie caso,
cn el que el sciior Puig Lépez tiene su domicilio legal en Barcelona, calle
Gilaz, numero 7, sin que del Registro Mercantil resulte ninguna restric-
cién por motivo de su residencia; que en el citado domicilio de Barce-
lona se recibié en la tarde decl 21 de noviembre de 1971 el telegrama
convocandole en nombre del presidente en funciones para la reunién
del 23; que el referido don Eudaldo requirié el lunes siguiente, o sea,
el 22, al Notario dec Madrid don Domingo Irurzun Goicoa para que levan-
tase el acta anteriormente mencionada; que teniendo en cuenta lo dicho
v el articulo 28 de los estatutos sociales, no puedc considerarse en situa-
cién de ausencia a don J. Eudaldo Puig Lépez y, en consecuencia, la
convocatoria del Consejo, realizada por don Francisco Gémez Gallardo
como presidenie en funciones, es nula, como declaré el Tribunal Supre-
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mo en un caso muy similar resuelto por sentencia de 14 de febrero de
1968, y nulos los acuerdos tomados en la reunién convocada; que de la
interpretacién que pretende el recurrente del articulo 78 de la Ley de So-
ciedades Anonimas en relacién con los 28 y 29 de los estatutos sociales,
apoyada en la opinién vacilante de un tratadista, es inadmisible en el
Derecho espartiol por ser contraria al ordenamiento juridico y a la doc-
trina del Tribunal Supremo, que se ha pronunciado sobre este punto
en la citada sentencia de 14 de febrero de 1968, y que si don J. Eudaldo
Puig Ldépez ha procedido con lenidad en el cumplimiento de sus obliga-
ciones, ivs socios que se consideren perjudicados pueden ejercitar la
accién social de responsabilidad en la forma que determina el articulo 80,
parrafo 3., de la Ley de Socicdades Anénimas, o la accidén individual de
responsabilidad del articulo 81 de la misma Ley, sin perjuicio de poder
utilizar cualquier otra accién quc sea procedentc conforme a las normas
del Derecho comun, pero sin que sea admisible ¢l que a través de inter-
pretaciones arbitrarias de preceptos estaiutarios o legales se hagan con-
vocatorias como la efectuada por don Francisco Gémez Gallardo, que
por ser nula vicia de nulidad los acuerdos adoptados en la misma.

Al no aparecer firmado el escrito de interposicién del recurso, olvido
del recurrente advertido por el Registrador el dia de su presentacion
después del cierre de la oficina, la Direccién General, de conformidad
con el principio de subsanacion de defectos formales que aparecc reco-
gido en la legislacidn notarial y que también regula el articulo 71 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, acordé Ja devolucion del expe-
diente al Registro de proccdencia para que se cumpliese la formalidad
omitida y una vez realizado esle tramite lo remitiese de nuevo al Centro
dircctivo, indicacién que cumplié con diligencia Ja oficina registral.

Y la Direccién General, en el recurso interpuesto por el Letrado don
Cayetano Hernéndez Fernandez en la representacién dicha, contra la
calificacion del Registrador Mercantil de Madrid (1), acordé confirmar
la nota de éste, excepto en lo relativo al cardcter del defecto, que ha de
estimarsc subsanable, en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion —La cuestién plantcada se reduce a deter-
minar si la convocatoria y celebracion del Consejo de Administraciéon de
«Viroterm, S. A», que dio lugar a los acuerdos que debidamente protoco-
lizados se presentaron en el Registro Mercantil para su inscripcidn, se
ajustan o no a lo dispuesto en el articulo 79 dc la Ley de Régimen Juri-
dico de Sociedades Andnimas y mas especialmente en los 28 v 29 de los
estatutos sociales.

Conforme al tenor del articulo 29 citado, la reunién del Consejo de
Administracion, que tendra Jugar «tantas veces como lo exijan los nego-
cios sociales», vendra determinada discrecionalmente por el juicio del
presidente sobre dicha cxigencia u obligaloriamente «a peticidn de tres
dc sus miembros», rcquisito este ultimo que se ha dado y aparecc pro-
bado en el cscrito al Registro Mercantil, y resuelve en sentido positivo
cl problema fundamental de la procedencia de la convocatoria. -

La capacidad y actuacién del conscjero mas antiguo formalizando tal
convocatoria sc ajusta igualmente a lo determinado categéricamente
y sin ninguna reserva ni cautela por el también citado articulo 28 de los
estatutos, que dice que «en caso de ausencia del presidente le sustituird
el consejero dec mds edad», complementando ¢l articulo 78 de la Ley, que
habla de la convocatoria hecha por «el presidente o el que haga sus veces»,
sin que ante la falta de otras exigencias legales—toda vez que el repe-
tido articulo 78, por lo demds, sc limita a fijar las condiciones de convo-

(1Y VISTOS [Los articulos 77 v 78 de la Lev de 17 de julio de 1951 v la Sentencia del Tn-
bunal Supremo de¢ 14 de febrero de 1968
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catoria vdlida del Consejo, cual es la concurrencia a la rcunién de la
mitad mds uno dc sus componentes y las mayorias siemprc personales
Tecesarias para la adopcion de acuerdos—quepa plantear, sobre la auscn-
cia real del presidente, otra cuestién que la de no estar debidamente
acreditada, segun viene a reconocer el propio recurrente y sin quc la
sentencia del Tribunal Suprcmo que sc cilta, motivada por una convoca-
toria hecha de modo directo por los consejeros, «que no pucde equipa-
rarse a la hecha por el viceprcsidente», parezca dec aplicacién al caso de-
batido y pueda, por tanto, la falta dc prucba de la repetida ausencia
viciar de nulidad los acuerdos tomados y, en consecuencia, determinar el
caracter de insubsanable del defecto advertido.

CoMENTARIO.—Debe centrarse en dos puntos fundamentales: a} Si el
Registrador (los Registradores) fue duro en la calificacién de insubsa-
nable ‘que dio al defecto. ) Si la Direccion, al transiormar el defecto
cn subsanable, entraba en el fondo y consideraba que el acta otorgada
el 19 de noviembre de 1971 ante el Notario don Manuel Ramos Armero
era suficiente documento justificativo de la ausencia del presidente,
seiior Puig Loépez, causa suficiente para la validez de la convocatoria
efectuada por el presidente sustituto, conscjcro de mas edad.

a) La simple lectura de la nota calificatoria nos demuestra que el
Registrador no era consecuente consigo mismo al calificar como insub-
sanable el defecto. Considerando como considera que la convocatoria
y todo lo demas estaria correcto en el supuesto de ausencia del presi-
dente, sefior Puig Lopez, nunca debié centrar el defecto cn no resultar
acreditada por la documentacidén presentada tal circunstancia (la ausen-
cia) si es que pretendia considerar insubsanable el defecto. La califica-
cién de insubsanable sdlo cra congruenie con el haber considerado acre-
ditada .la presencia. En realidad, por la referencia que a continuacién se
hace al acta autorizada por cl Notario sefior Irurzun el 22 de noviembre
de 1971, el Registrador queria decir que habia considerado acreditada
la presencia y, por tanto, la no existencia de ausencia y, por cllo, califi-
caba el defecto de insubsanable, pero incurrié en el error o, al menos, en
la imprecisién de colocar el centro de gravedad de la nota en no rcsultar
acreditada la ausencia, y de no precisar el momento en el que la ausencia
o la presencia cran fundamentales, ni tampoco su interpretacién de la
frase «en caso de auscncia del presidente» contenida en el articulo 28
de los estatutos. Las faltas y defectos que los Registradores observan han
de ser determinados en la nota con la suficiente claridad para quc los
interesados puedan reaccionar contra la calificacién y, en nuestro caso,
aunque se ve suficientemente claro quec no se estimaba valida la convo-
catoria, no hay la misma claridad respecto al por qué no se estimaba
valida, ya que nada se dice sobrc la naturaleza, momento y forma de
justificar la ausencia a que dicho articulo estatutario hace referencia,
datos todos imprescindibles para que el intercsado procurase la subsa-
nacién del defecto, si se hubiese estimado subsanable, o cnfocase el
recurso, caso de estimarse insubsanable, como se estimdé.

Tales malizaciones si las encontramos en ¢l Informe del Registrador,
aunque no totalmentc claras: En él sc¢ dice que la «ausencia juridica»
del presidente no resulta ni puede resultar acreditada de la documen-
tacion presentada en el momento de la convocatoria; se dice quc hay que
rclacionar entre si todos los exiremos de la nota (confesando asi que no
cra de redaccidén tolalmente correcta) y se hacen insinuaciones respecto
a quc la ausencia que autorizaria la intervencién del presidente suplente
seria la auscncia en ignorado paradero del Cédigo Civil (?) o, al menos,
por la mayor fluidez de la vida comercial, la ausencia cn paradero
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conocido, pero con imposibilidad de regreso. A pesar de todo, la Unica
razén para estimar imposible acreditar la ausencia fue el dar por acre-
ditada la presencia en vista del contenido del acta notarial de 22 de¢ no-
viembre, dando prevalencia a esta acta sobre el acla de la sesién del
Consejo, en la que se hace referencia al acta autorizada por el Notario
don Manuel Ramos Armero el 19 del mismo mes, acreditativa de la no
presencia del presidente ni en el domicilio social ni en el hotel «Gran
Versalles» en el dia de la convocatoria, aclta que, al parecer, aunque
mencionada en la de sesién del Conscjo, no se presentd en el Registro.

b} La soluciéon dada al recurso por la Direccién dcbemos conside:
rarla correcia, aunque aparentemente sea poco practica. Hay un momen-
to, en el considerando tercero, en el que parece que va a reducir a unos
términos razonables los efectos de la frase: «que debera ser convocada
por el presidente o el que haga sus veces», del articulo 78 de la Ley de
Sociedades Andnimas; aquel en el que dicc que cste precepto se limita
a fijar las condiciones de convocatoria valida del Consejo (2); pero luego
no llega el considerando a distinguir entre validez de la constitucion del
Consejo (quorumn de asistencia), requisitos de validcz de los acuerdos
(voto favorable de mayoria de asistentes) y requisitos de la convocatoria
respecto de los cuales es muy dudoso que la Ley haya querido hacer de
la circunstancia de ser convocada la sesién por el presidente o el que
haga sus veccs un requisito de validez de los acuerdos y de Ja’valida
constitucidon del Consejo, en todo caso. Termina por centrar la validez
e inscribibilidad de los acuerdos en la ausencia del presidente vy, por
ende, en el acreditar debidamente tal ausencia. -

Y aqui llegamos a la critica de la resolucidn por poco practica. Si
nadie sabe la manera dc¢ acreditar «debidamente» esa ausencia del presi-
dente, si el Registrador vacila incluso sobre qué sentido tenia que darse
a la palabra ausencia, s1 no se comprende facilmente en qué momento
la ausencia debe operar el transito de facultades de convocatoria, cuando
hay tan corto espacio entre convocatoria y sesién. ¢Qué adelanta la Di-
reccién con dejar abierta la cuestidn, limitarse a calificar el defecto de
subsanable y no manifestar nada sobre si consideraba el acta aportada
al recurso suficiente documento subsanatorio?

Los Tribunales podran ampliar el campo de polémica dcl caso hasta
el infinito, tanto como puedan ¢l ingenio, la preparaciéon o la habilidad
de los letrados de las partes. Pero ante el Registrador, en via de juris-
diccién voluntaria rcgistral, la polémica estaba agotada por las dos actas
notariales contrarias. Nada se consigue con colocar nuevamente al Re-
gistrador en trance de volver a rechazar la inscripcién por defecio
subsanable no subsanado y al interesado antc la necesidad de otro re-
curso contra la calificacién que estime insuficiente subsanacién el acta
notarial del dia 19, en vista del contenido del acta notarial del dia 23.
Todo lo que las partes pueden decir y aportar sobre el caso cn via de
jurisdiccién voluntaria esta cn el recurso. ¢Por qué dar lugar a otro?
Es muy de alabar el respcto de la Direccién a la libertad calificadora
le los Registradores respecto de los documentos no presentados a cali-
‘icacién y si aportados al recurso, conforme al articulo 117 del Regla-
nento, y el mismo recurrenle reconoce en su escrito que el acta del
iia 19 no se habia presentado; pero debe tenerse en cuenta: g) que a la
nisma se hacia referencia en el acta de la sesion 83 y el Registrador,
Il no exigirla, demostraba su criterio de que cualquiera que fuese su
ontenido nunca seria suficiente para variar su calificacién; b) que frente
1 articulo 117 estd el 124, que permite a la Direccién tener en cuenta,

(2) Posiblemente hay.un error de redaccién o de imprenta en el péarrafo entre guiones del con-
derando
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para resolver, documentos no presentados al Registrador, y ¢) que anics
que los hechos acreditados por el acta del dia 19 y por el acta del dia 23
o por cualquier otra que hubiese podido levantarse (y aunque éstas hu-
biesen jusuificado todos los movimientos del sefior Puig Lopez en aque-
llos dias), tienen que ser consideradas cuestiones mas fundamentales de
hecho y de derecho para determinar la validez e inscribibilidad de los
acuerdos de la sesién del Consejo, en torno a las cuales la Direccién no
se pronuncia.

Por todo ello parece, a primera vista, que en este caso la Direccidn,
por brevedad proccsal, debia haber entrado en el fondo y resolver del
todo Ja cuestién planteada, aun a riesgo de suplaniar un tanto al Regis-
trador en la calificacién de la questio facti, que representa la contra-
diccién de las dos actas, contradiccién que, en mi opinién, no agota cl
problema sometido a la consideracion del Centro directivo. Siendo asf,
era insuficiente confirmar la nota, sin mas que cambiar en subsanable
la naturaleza del defccto, porque el defecto mas y antes que subsanable
o insubsanable era imprcciso y deficientemente planieado, en tanto en
cuanto no se siente criterio firme sobre el sentido que en el articulo 78
de la Ley de Sociedades Anénimas tiene el precepto de que la sesién
debera ser convocada por el presidente o el que haga sus veces y la
trascendencia que este requisito de la convocaloria tiene en orden a la
validez de la constitucién del Consejo, asi como sobre los elementos de
calificacion registral de tal requisito de la convocatoria.

Lo que si echamos de menos en los considerandos es la referencia
a la doctrina de la Direccién, segiin la cual el Registrador para mejor
calificar puedc y debe tener en cuenta otros documentos pendientes de
despacho, aunque estén posteriormente presentados, con objeto de no
efectuar inscripciones inutiles o inelicaces, evitar litigios y conseguir
justa concordancia entre los asientos y los derechos de los interesados.
En esto creemos que estd el «quid» de la cuestién. El Registrador, al
calificar tenia conocimiento de que la Junta general de «Viroterm, S. A,
se ponia de parte del presidente efectivo y en contra de los acuerdos del
Consejo en la reunidén cuya convocatoria sc discute, y acaso tenfa ya co-
nocimiento también de un mandamiento dc anotacién de demanda dc
impugnacién de los acuerdos de dicha Junta general. La pugna habia,
pues, tomado estado judicial y la resistencia de los Registradores a que
el Registro prejuzgase o dificultase el fallo que, en definitiva, dictasen
los Tribunales era muy razonable, maxime cuando tan poco precisos
estin los efectos de la inscripcidn en determinados aspectos del Registro
Mercantil. Era preferible aqui el vac{o registral absoluto a que los asien-
tos se inclinasen a favor de una de las dos tan irreductibles facciones
dentro de la Sociedad. Desde este punto de vista, la dilatoria inhibicién
de la Direccion General también se nos ofrece como la solucidon mejor
y una nueva calificacién del Registrador, teniendo a la vista las dos aclas
notariales, tendente una a probar la ausencia del presidente titular y la
otra su presencia, e incluso un nuevo recurso contra esta calificacion, se
nos. ofrece como idéneos proccdimientos para que los puntos litigiosos
se perfilen y la controversia se centre donde corresponde: los Tribuna-
les. Por otra parte, aqui el tiempo trabaja a favor dc¢ la Justicia, porque
al ir aumentando la informacién de los socios sobre lo discutido por los
dos bandos, la voluntad suprema de la Junta general, con asistencia maés
copiosa que la del dia 13 de diciembre de 1971, puede despejar la pugn:
planteada.

El ultimo considerando de la Resolucién entiende que no es de apli
cacién al caso debatido la sentencia de 14 de febrero de 1968. Creo qu
si podia considerarse aplicable, pues el Registrador trataba de concede
la mayor trascendencia a la frase del articulo 78, que determina que 1



JURISPRUDENCIA - 903

sesion del Conseio deberi ser con\:ocadz} por el presidente o el que haga
Sus veces. El articulo 78 ha 1do mas alld que su modelo, el articulo 2.388
del Cédigo Civil italiano. Este dice que para la validez de las delibera-
ciones es necesaria la presencia de la mayoria de los administradores
en ¢l ejercicio de su cargo (salvo que el acto constitutivo no exija un
mayor numero de presentes); afiade que las deliberaciones (acuérdos)
serdn fomadas por mayoria absoluta (salvo disposicién distinta en .el
acto constitutivo) y termina prohibiendo el voto por representacién. Nada
dice sobre la convocateria ni aparece ¢l mienor indicio de que los requi-
sitos de la convocatoria de la Asamblea (Junta general) sean aplicables
por analogia. Nuestro articulo 78 coincide con el italiano en que la mayo-
ria de asistentes y la mayoria de votantes en favor del acuerdo son requi-
sitos de éste; pero parece afnadir el requisito de convocatoria por el
presidente o el que haga sus veces. Se hace dificil deducir que este requi-
sito sea tan esencial como los otros dos. Si el articulo 55 da por valida
IE}'Junta general universal sin previa convocatoria, ¢sera de peor condi-
cion el Consejo? Por ello acaso no sea conveniente sacar de quicio el
requisito de la convocatoria del Consejo por su presidente o el que haga
sus veces. Si es verdad que el Consejo queda validamente constituido
cuando concurran Ja mitad mds uno de sus componentes no puede ser
esencial el requisito de convocatoria por el presidente. O la convocatoria
es una obligacién del presidente mas que un requisito de validez de la
sesién y de los acuerdos o no es verdad que baste la concurrencia de la
mitad mds uno de los consejeros para la constitucion valida del Consejo.
En todo caso, ha habido un descuido del legislador, que no ha previsto,
en este articulo, el enlrentamiento del presidente con la mayoria de los
consejeros.

La sentencia de 14 de febrero de 1968 interpreté el precepto en favor
del presidente posiblemente apoyandose en (y considerando también
esencial) el acta firmada por el presidente vy el secretario, a que se refie-
re el articulo, y al que tampoco se hace referencia en el Cédigo italiano
en materia de Consejo dc Administracion (al contrario que en materia
de Asamblea, donde si encontramos un acta suscrita por el presidente
y el sccretario o el Notario, siendo imprescindible el Notario en la Asam-
blea extraordinaria). Si esta interpretacién del Tribunal Supremo debe
tener alcance extensivo y aplicacidn general, aunque en algin caso pueda
conducir a la tirania del presidente dentro del Consejo, o si debe ser atem-
perada por las circunstancias del caso, es algo que tiene que resultar
de la realidad vivida de los Consejos de Administracién de las Sociedades
Anénimas.

La sentencia citada en uno de los considerandos rechaza el motivo
del recurso basado en la violacién del articulo 78 de la Ley, por entender
adecuada la interpretacidon del Juez de Instancia, segin la cual corres-
ponde al presidente convocar el Consejo, pues el articulo no puede supo-
ner la simultdnea facultad a favor del presidente y el vicepresidente,
pues éste solamente hara las veces del primero cuando aquél deje de
ejercer sus funciones; ni, en suma, la convocatoria hecha por consejeros
de modo directo arrogandose la facultad mencionada y sin instar del
presidente tal convocatoria sea equiparable a la que trata de defenderse
como hecha por el vicepresidente. En otro considerando, por motivos
procesales, rechaza la violacion del articulo 4 del Cédigo Civil y del mismo
articulo en relacién con el 77 de la Ley de Sociedades Andnimas, por
acumularse respecto a los mismos preceptos legales dos conceptos de
infracciéon de caricter independiente contra lo dispuesto en los articu-
los 1.720 y 1.729, 4°, de la Ley de Enjuiciamiento. Lamentamos que por lo
extractado del texto de la sentencia, por el que hemos podido llegar a co-
nocerla, y por la gran influencia de lo procesal en los fallos de la casa-
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cion no podamos exponer con acicrio el criterio sentado por ella en torno
a la cuestiéon de la naturaleza del requisito de convocatoria del Consejo
por ¢l presidente en relacién con la validez de los acuerdos tomados.

En lo que no estamos conformes con la Resoluciéon ecs en que la refe-
rida sentencia no sea de aplicacién al caso debatido. Si se trata de ave-
riguar si la convocatoria por el presidente y la firma de éste en el libro
de actas son requisitos insustituibles para que haya acuerdo valido o s,
por el contrario, «una interpretacién agil y correcta del articulo 78 de
la Ley», en la que se deban tener en cuenta los posibles riesgos para la
empresa, cn caso de resistencia del presidente, como quiere el recurrentc,
debe conducir a reducir los efectos de tal requisito de la convocatoria;
entonces no hay duda de que la doctrina del Tribunal Supremo era
fundamental en la materia y que lo necesario era calibrarla acertada-
mente, separando lo que fuera en ella obiter dictum o imposiciones del
rigorismo formal de la casacidn.

Puede entenderse que la convocatoria por el presidente en funciones
es requisito de validez de los acuerdos, y que los acuerdos del Consejo
reunido sin esa convocatoria son nulos en todo caso y, sin embargo, no
estimar insubsanable el Registrador el defecto tal como el caso se pre-
sentaba. Poco a poco se va abriendo paso entre los Registradores la idea
de que la dualidad defecto subsanable-defecto insubsanable no agota las
posibilidades de la rica realidad. Son muy {recuentes los casos en que
hay que estimar el defecto subsanable en principio, aunque luego resulte
de imposible subsanacién, y existen también casos en gque precisamente
la subsanacién de un defecto intrascendente nos conduce a un gran
defecto insubsanable.

Este era el caso planteado. Si sec aportaba documentacion suficiente
para demostrar que la convocatoria cra valida y, por tanto, validos los
acucrdos, resultaba subsanado el defecto; si, en definitiva, resultaba
-acreditada la defectuosa convocatoria y, por ende, la nulidad de los acuer-
dos, el defecto se transformaba en insubsanable, y si no se acreditaba ni
una cosa ni otra, el defecto quedaba como subsanable no subsanado. Pero
de todas maneras, en el fondo quedaba y queda una guaestio juris fun-
damental sin resolver: la correcta interpretacién del articulo 78 de la
Ley de Sociedades Andénimas, quc contiene una grave contradiccién in-
terna si se pretende dar al requisito de convocatoria trascendencia en
orden a la validez de los acuerdos.

T.C. G.
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1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por JosE MaANUEL Garcia GARCIa,
ELias 1ZQUIERDO MONTORO ¥
Francrsco CasTrO Lucint

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

ACCION REIVINDICATORIA: PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 38
DE LA LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1970).

Hechos.—Segun certificacién registral, la actora es propielaria de una
determinada finca adquirida en 1947. En el afo 1939, don C. F. P., ahora
demandado, inscribié en el Registro de la Propiedad a su nombre y efec-
tud diversas segregaciones de una finca que la actora identifica en la
demanda como parte de la finca inscrita a su favor, por lo que ejercita
accién reivindicatoria, solicitando también la cancelacion de todas las
inscripciones contradictorias indicadas. Identificada en primera instan-
cia la finca inscrita a nombre de don C. F. P, v sus sucesivas segrega-
ciones como partes de la finca inscrita a nombre de la actora, el Juzgado
de Primera Instancia estima la demanda declarando el derecho de pro-
piedad de la actora y decidiendo que procede cancelar las inscripciones
contradictorias. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial confirma
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia. .

El demandado interpone recurso de casacion por infraccién del ar-
ticulo 38, parrafo 2.°, de la Ley Hipolecaria, en relacién con el articulo 69,
mmero 3°, de la misma, por entender que no es posible instar ni obte-
1er la cancelacién de un asienio registral sin haber instado ni obtenido
:l actor la nulidad del titulo inscrito por el demandado, dada la letra
iel citado ntimero 3. del articuo 69 de la Lev Hipotecaria, y dado que del
wrticulo 38, parrafo 2.°, de la misma Ley se desprende que la peticién de
-ancelacién e¢s un corolario de la peticién de nulidad del titulo y no una
ictuacién legal independiente o al margen del mismo.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo declara no haber lugar
1 recurso y confirma la doctrina de que el ejercicio de la accién reivin-

icatoria es suficiente para obtener, caso de ser estimada, la cancelacion
e _la inscripcidn contradictoria, sin necesidad de solicitar expresamente
1 nulidad del titulo inscrito, siendo su tinico «considerando» el siguiente:
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Considerando que, como ya se indicd, entre otras, en las scntencias
de esta Sala de 17 de enero de 1889, 7 de diciembre de 1904, 1 de diciem-
bre de 1947, 29 de noviembre de 1961, 15 de noviembre de 1962, 21 de
marzo de 1963 y 3 de mayo de 1966, la obligacién ympuesta por el parra-
fo 2° del articulo 38 de la Ley Hipotecaria no es exigible cuando, aun
ejercitada una accién contradictoria de dominio, como la reivindicatoria,
ambas partes litiganies derivan sus dercchos de documentos y titulos
distintos, que ninguna relacién ni dependencia guardan entre si, por redu-
cirse entonces la conticnda a discutir el valor, eficacia y preferencia de
cada uno de ellos, y porque de declararse .anterior el del demandante, la
nulidad del de su adversario constituye la consecuencia implicita e indis-
pensable de la accién ejercitada, y como esto es precisamente lo ocurrido
en el presente caso, segun los hechos afirmados por la resolucién impug-
nada, y aquella nulidad es suficiente para lograr la del asiento registral
a efectos del articulo 79, numero 3, de su Reglamento, de ahi que no se
hayan infringido por el Tribunal a quo los preceplos que se expresan en
los dos unicos motivos del presente recurso, formulados al amparo del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que el mismo en su
totalidad debe scr desestimado.»

INSCRIPCION SIN FIRMA DEL REGISTRADOR: NO ES NULA (Sex-
TENCIA DE 7 DE ABRIL bE 1970).

Hechos.—El demandante cra duciio, con la carga de una hipoteca, de
una mitad indivisa de finca, segin una inscripcién extinguida por trans-
misiones posteriores inscritas, que lo fueron en base a un procedimiento
judicial instado por los acreedores contra la finca que estaba hipotecada,
procedimiento que dio lugar a una inscripcion a favor del demandado,
como adjudicatario de la finca en la subasta, que carecia de la firma del
Registrador entonces titular. El demandante alega que a pesar de ha-
berse extendido la inscripcién, el Registrador, «al examinar el caso, se
da perfecta cuenta de las anomalias obscrvadas en el procedimiento
y se niega a firmar la citada inscripcién» (sic), por lo que solicita la
nulidad de dicha inscripcién y de las posteriores, siendo la nulidad insub-
sanable por causa dcl vicio que la motiva, tan grave y elemental como
es la falta de firma del Registrador, cn base al artiéulo 9, parrafo 8°, de
la Ley Hipotecaria. Los demandados sc oponen, entendiendo que el pro-
cedimiento de ejecucién de la hipoteca fue seguido con todas las forma-
lidades y se hicieron los requerimientos en el domicilio sefialado en la
escritura de hipoteca, aunque el actor diga que no se le requirié y que
la peticién de la demanda se apoya en el articulo 9, parrafo 8°, de la Ley
Hipotecaria actualmente vigente, cuando ello no es asi, ya que debid
apoyarse en la Ley Hipotecaria del afio 1909, que era la Ley vigente en
aquel momento, en la que no se exigia el requisito de la firma del Regis
trador ni en su articulo 9 ni en ningun otro.

El Juzgado de Primera Instancia descstima la demanda en sentenci:
confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial.

Doctrina de la sentencia—Para mejor ponderar la sentencia expone
mos los motivos del recurso de casacién interpuesto por el demandante po
infraccién de Ley:

Motivo primero.—Al amparo del namero 1° del articulo 1.692, infrac
cién de Ley por aplicacién indebida de los artfculqs 273 de 1a Ley Hipote
caria y 319 de su Reglamento, en relacién con el numero 8° del articulo
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de la menpion'ada Ley; que, evidentemente, la sentencia recurrida funda-
menta el fallo en la aplicacién de los preceptos citados en el consideran-
do tercero, o sea, en que se subsané por el nuevo Registrador de la Pro-
piedad el motivo de nulidad implicito en el namero 82 del articulo 9 de
la Ley Hipotecaria, que exige «la tirma del Registrador, que implicara la
conformidad de la mscripcién, con la copia del titulo de donde se hubie-
re tomado»; ahora bien, para admitir como subsanado el asiento por la
posterior actuacién del nuevo Registrador de la Propiedad debe pregun-
tarse si1 cabe interpretar en Derecho que dicha subsanacién hecha anos
después pueda 1mplicar la «conformidad de dicha inscripcién con cl
titulo de donde se hubiera tomado», segun reza la Ley; entiende el recu-
rrente que el precepto citado se dirige a conseguir la subsanacién de
aquellas omisiones o errores que sin atectar a la calificacion del acto en
S1 presupongan, como la propia naturaleza de lo subsanable indica,
una correccién y de por si la legitimacién de un derecho, acto éste que
escapa a las atribuciones y alcance contenidos en el precepto y reservado
por la Ley a los Tribunales de Justicia. Lo nulo no puede ser subsanado
ni tal norma autoriza o legitima al Registrador a darle legalidad.

Motivo segundo.—Al amparo del nimero 1° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por violacidon o no aplicacién del articulo 20,
parrafo 1°, en relacion con los articulos 30, 33 y 217 de la Ley Hipotecaria;
que para calibrar el concepto de error, a efectos registrales, hay que ate-
nerse a la propia Ley, y asi se vera cémo no se ha aplicado por la Audien-
cia Territorial de Barcelona en su sentencia lo previsto al efecto en el
articulo 33 dec la Ley Hipotecaria. Que el aclo o contrato inscrito puede
adolecer de un vicio que lo invalide, sea por inexistencia, sea por nuli-
dad o por anulabilidad, la inscripcidén no se convalida, sino que, al con-
trario, su nulidad arrastra a la propia inscripcidén, pues no se concibe
que un titulo sea nulo y su inscripcion subsista como valida; que en este
caso el titulo de adjudicacién de la finca por el procedimiento judicial
sumario hipotecario es nulo, ya que no se produjo el auto de remate
y, en su consecuencia, la inscripcion es igualmente nula, por imperativo
de la Ley y el Reglamento Hipotecario; que esta regla no tiene excepcion
alguna, ya que la expresién «error de concepto» no deja lugar a dudas
v se distingue plena y facilmente de la nulidad formal de las inscripcio-
nes, de facil subsanacidn hoy dia en la vigente Ley cuando se (rate de
errores «formales». ] .

Visto e! recurso siendo ponenlc el Magistrado don Gregorio Diaz
Canscco y de la Puerta, el Tribunal Supremo resuelve lo siguiente:

«Considerando que en el primer motivo del recurso, an_ip'arado en el
numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denun-
cia la infraccidn por aplicacién indebida del articulo 273 de ]a Ley Hipo-
tecaria y 319 de su Reglamento, en relacién con el namero 8° del articu-
lo 9 de la misma Ley, el cual debe ser desestimado, porque si bien es
cierto que, conforme a lo dispuesto en este Gltimo precepto legal, toda
inscripcién que se haga en el Registro expresard, entre otras circunstan-
cias, la firma del Registrador, que implicard la conformidad de la ins-
cripcién con la copia del titulo de donde se hubiere tomado, también lo
es que la omisién de dicha circunstancia no produce la nulidad del
asiento respectivo, siendo tal defecto susceptible de subsanacién por el
procedimiento de rectificacién especial regulado en el articulo 319 del
citado Reglamento, cual aqui ha acontecido, segun afirma la sentencia
recurrida, autorizando el titular del Registro con su firma el asiento de
que se trata y aceptando la responsabilidad que por ello pudicra corres-
ponder al funcionario que lo extendid.» '

«Considerando que por igual cauce procesal se articula el segundo
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y ultimo motivo, quc acusa la violacién por no aplicacion del articulo 20,
parrafo 1°, en relacién con los articulos 30, 33 y 217, todos de la Ley
Hipotecaria, argumentandose en el mismo que la mscripcién es nula, por
serlo el titulo de adjudicaciéon de la finca por el procedimiento judicial
sumario de la Ley Hipotecaria, ya que no se produjo el auto de remate,
cuya falta determiné que el Registrador que extendid el asiento se nega-
ra a firmarlo y que aun siendo legitimo el titulo, Ia inscripcién no es de
las subsanables, por el procedimiento del articulo 273 de la citada Ley
y 319 de su Reglamento, por tratarse de un error de concepto cometido
en la inscripcion, que cuando no resulta claramente de la misma no se
puede rectificar sin el acuerdo undnime de los interesados y del Regis-
trador o una providencia judicial que lo ordene, a todo lo cual sc ha
de objetar, cn primer término, que la resolucién recurrida declara que
en la demanda no se solicité expresamente la nulidad del mencionado
titulo, sino solamente la nulidad de las dos inscripciones registrales; cn
segundo lugar, porgue la sentencia combatida afirma que la primera de
dichas inscripciones se¢ produjo en virtud dec haberse aprobado por cl
Juzgado correspondicente el remate de la finca hipotecada por ¢l actor
y su hermano, en méritos de un procedimiento judicial sumario seguido
contra los mismos, afirmacién de hecho que sélo sc puede atacar por
la via del nimero 7.° del mencionado articulo 1.692, no utilizada en el
recurso, y, finalmente, porque la falta dc firma del Registrador en un
asiento del Registro no constiluye crror de concepto, ya que con ial
omisién no sc altera o varia el sentido de alguno de los conceptos con-
tenidos en el titulo, sicndo, por el contrario, un simple defecto en Ia
formalizacidén del asiento; subsanablc, como lo ha sido en cste caso, por
el procedimiento indicado; razones, las que se han dejado expuestas, que
determinan la desestimacién del motivo examinado.»

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al re-
curso de casacion por infraccidén de Ley.

CoMENTARIO —Dado lo dispuesto en el articulo 319 del Reglamento
Hipotecario, que prevé la subsanacidén del defecto de firma de una ins-
cripcién, el Tribunal Supremo no podia resolver de forma distinta a como
lo hizo en la presente sentlencia, a pesar de que el recurrente defendia
la nuhdad de la inscripcién, basandose en que como, segin cl numero 8°
del articulo 9 dc la Lcy Hipotecaria, la firma del Registrador implicara
la conformidad de la inscripcién con la copia del titulo de donde se
hubicra tomado, una firma dec otro Registrador sin tener a la vista el
titulo que motivé el asiento no cumple con lo dispuesto en el articulo 9
citado. Olvida el recurrente no soélo lo dispuesto en el articuo 319 del
Reglamento Hipotecario, que es muy claro al respecto, permitiendo la
subsanacion facil del olvido de la firma, sino también que lo establecido
cn el numero 8.2 del articulo 9 de la Ley no supone un requisito de Ia
firma del Registrador, en el sentido de que toda firma debe requerir
tener a la vista la copia del titulo (aunque sca lo normal y Iégico), sino
que supone un efecto de dicha firma, es decir, el nimero 8° del articu-
lo 9 de Ja Ley vienc a decir dos cosas:

1* Que la firma del Registrador es un reqgiuisito del asiento, sin preci-
sar si su omisién es 0 no subsanable, cosa que si- hace ¢l articulo 319
del Reglamento, sin oponerse, por tanto, a la Ley.

22 Que la firma del Registrador produce ¢l efecto de implicar, que
el funcionario firmante considera concordante, la inscripcién con la copia
del titulo, siendo cste efecto de caracter necesario y determinante de la
asuncioén de responsabilidad, en su caso, y ello aunque se demostrara
que el firmante no habfa tenido a la visia la copia del titulo, como ocu-
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rrié en este caso y en casi todos los del articulo 319 del Rceglamento,
en que se firma sin tener a la vista la copia del titulo, pero ello no obsta
para que la firma implique la conformidad con dicha copia, pues es el
efecto establecido en el articulo 9 de la Ley.

Luego en el presente caso, la firma realizada por el Registrador pos-
terior no soélo es conforme con el articulo 319 del Reglamento Hipoteca-
rio, sino con el numero 8° del articulo 9 de la Ley, a pesar de lo que
dice el recurrente.

ACCION REIVINDICATORIA: LAS INSCRIPCIONES DEL REGISTRO
NO PUEDEN AMPARAR LAS INVASIONES UNILATERALES DE TE-
RR%A;O COLINDANTE DE MALA FE (SENTENCIA DE 1l DE FEBRERO
DE 1).

Hechos.—El comprador de una finca procedente de segregacion inva-
dié el terreno colindante de quien no tenia que ver nada con la finca
matriz, roturdndolo v cercdndolo con objeto de encontrar la correspon-
dencia- entre la superficie quc constaba en la escritura inscrita de com-
pra y la de la realidad. La demanda ejercitada por el propietario del
terreno invadido fue estimada por el Juzgado de Primecra Instancia de
San Felitt de Llobregat, en sentencia confirmada por la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Barcelona (Sala Segunda).

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo. declara no haber
lugar al recurso interpuesto por el demandado, siendo ponenie el Magis-
trado don Emilio Aguado Gonzilez, destacando la sentencia la «sorpren-
dente e intrépida actuacién del demandado» y la ilegal actuacién por la
via del hecho del mismo, por lo cual no cabe estimarlo protegido por las
inscripciones del Registro, pues actud con evidente y probada mala fe
y, ademas, la inscripcién no puede producir sus efectos mas alla de su
contenido ni permitir la invasién de cualquier finca colindante para aco-
modar la superficie cscriturada a la realidad. Por todo ello, no cabe
estimar inlringidos Jos articulos 34 v 38 de la Ley Hipotecaria. Y «no es
obstdculo a ello la circunstancia de que se haya pedido (por el actor)
la nulidad del titulo del demandado v la cancelacién de su inscripcién
rcgisiral, pues, como se ha visto, la finca a que el mismo se rcfiere puede
existir dentro de los limites que tenfa -Ja finca matriz, que ocupaba
12.000 metros de cabida, de los que se segregaron 8.690 del serior X. y los
3.310 del hoy recurrente, v si1 ello es asi, es-a los que le vendieron esta
porcién a los que puede pedir la identificacién y limites de lo que
compro, que tendrd o no la cabida escriturada, pero que en ningin caso
podra pretender completar a base de lo que los vendedores no poseye-
1on nunca ni aparece como de su anterior dominio»,

CONCEPTO Y CLASES DE POSESION: EXPEDIENTE POSESORIO.
DOBLE INMATRICULACION (SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBREL DE 1971).

Hechos.—A pesar de que la finca del actual demandante constaba
inscrita a su nombre con una historia registral completa, partiendo dc¢
una inscripcion primera obtenida en su dia por un expediente poscsorio,
cn el que intervino como vendedor el padrc de los ahora demandados,
y pasando por sucesivas inscripciones de venta, los ahora demandados
obtuvieron, al amparo del articulo 205 de la Lcy Hipotecaria, la inscrip-
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cién a su nombre de la misma finca por herencia de su padre, si bien
desfigurada por indicacidn de distintos linderos de los que figuraban
en la inscripcién del demandante.

Ante esto, el actor cjercita accidn rcivindicatoria, solicitando tamb:én
se declare la nulidad dec la escritura de particidn de herencia de los
demandados respecto a la finca reivindicada y de la inscripcién primera
practicada a su nombre.

El Juzgado de Primera Instancia de Gandia cstima la demanda, siendo
confirmada la sentencia por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Valencia.

Los demandados interponen recurso de casacion basiandose funda-
mentalmente en la violacion de los articulos del Cédigo Civil que regulan
la posesién, pues ésta fue ejercitada por su padre y por los propios
demandados durante el tiempo necesario para la prescripcién a su favor.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al re-
curso por lo siguiente:

«Considerando que aunque la posesién sea cn su punto de partida un
hecho, hay que tener en cuenta el elemento que la espiritualiza y eleva
su concepto sobre el del mero contacto material con la cosa poseida,
o sea, hay que estudiar la relacién juridica en que se basa, que es la que
motiva su contenido, ya que cl hecho posesorio puede derivar de una alta
situacion de propiedad o dc mero uso (art. 432 del Cddigo Civil); se
puede poseer por si mismo o en nombre ajeno (art. 431); pucde obtenerse
dicho titulo como mero precarista, por actos tolerados por el duciio,
o como detentador por actos clandestinos o violentos, a los que el
propio Cédigo Civil, en su articulo 444, nicga toda eficacia juridica como
posesion; esta diversidad de matices permite, de una parte, poder razo-
nar en puro derecho partiendo dc los hechos que da la instancia y, de
otra, entrar en el andlisis de algo intimamente ligado con el concepto
de posesién, cual es la forma de transmitirla cuando de bienes inmue-
bles se trata.»

«Considerando que si bien nuestro Cdédigo Civil ha rehuido de la
transmision de la propiedad por cl solo consentimicnto y exige la tradi-
cién, o sea, el cumplimiento del traspaso de la posesion (arts. 609 y 1.095
del Cédigo Civil), pero también lo es que no ha de hacerse siempre de
forma material, pues admite de una manera expresa la figura del cons-
tituto posesorio, etc....; ficciones simplificadoras que aparejan el despia-
zamiento posesorio por encima dc toda apariencia de continuidad de la
cosa en poder dcl vendedor, el cual si después de la venta consumada
por la tradicidn simbdlica conserva la posesién inmediata podrad ser,
a virtud dec un determinado nuevo titulo, como el de arrendatario o depo-
sitario, o a falta de éste, como mero precarista tolerado; nunca en con-
cepto de duefio.. »

«Considerando quc en el expedicnte posesorio, como su nombre
indica, sc afirma el hecho de la posesion por el adquirente, decl cual
hecho, segin cl articulo 393, regla 1% de la Ley de 16 de diciembre
de 1909, entonces vigente, habia que dar conocimiento a la persona de
quien procedian los bienes, asi como a aquel a cuyo nombre Se pagara
la contribucién, en ambos casos don A. F. (padre dc los demandados),
por lo que después de ello no le cabe la posibilidad de poseer ni de
buena ni de mala fe a titulo de duerio; tal posesiéon no puede fundar una
prescripcion extraordinaria, decayendo el recurso de los demandados.»

J.M.G. G
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II. DERECHOS REALES

ACCION REIVINDICATORIA (SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1970).

Hechos.—El demandante ejercita accién reivindicatoria solicitando se
declare su propiedad sobre una porcién de su finca invadida por el de-
mandado colindante y, subsidiariamenie, accion publiciana solicitando
se declare y reconozca su posesion del trozo de terreno discutido. Deses-
timada la demanda por el Juzgado de Primera Instancia en sentencia
confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial, el deman-
dante interpone recurso de casacion por infraccion del parrafo 2. del
articulo 348 del Cédigo Civil, pues existe justo titulo a su favor, extra-
fiandole, ademas, que la sentencia apelada desestime la reconvencién
que formulbé el demandado sobre declaracién de propiedad del terreno
y no estime tampoco su demanda.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo declara no haber lugar
al recurso, destacando el primero- de sus cinco «considerandos»:

«Considerando que... como quiera que la accién reivindicatoria no es
simplemente una confrontacién de los titulos que esgrimen los litigantes
para determinar cual sea el preferente, sino que, como accidén erga omnes,
precisa que se acredite plenamente el dominio de la cosa y se identifique
con la que se reclama; es evidente que al no haber justificado ninguno
de dichos dos extremos el recurrente, conforme declara probado la
resolucién impugnada, no se ha cometido la infraccién aducida y perecc
¢l motivo.»

PROPIEDAD DE AGUAS: CUESTION PROCESAL DEL RECURSO DE
CASACION (SCNTENCIA DE 30 pE JuNIO DE 1970).

Hechos.—Estimada la demanda sobre declaraciéon de derechos de
aguas por el Juzgado de Primera Instancia de La Orotava v confirmada
la sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife, 1a «Comunidad Heredamiento de Aguas...», demandada,
interpone recurso de casacion por infraccién de Ley, pero el Tribunal Su-
premo, sin entrar en el fondo del asunto, declara no haber lugar al mismo,
siendo ponente el Magistrado don Federico Rodriguez-Solano y Espin,
sor razones de cuantia del pleito, estableciendo lo siguiente:

Doctrina procesal de la sentencia—«No procede el recurso de casa-
:ién por infraccién de Ley o doctrina legal contra las sentencias dictadas
»or las Audiencias Territoriales en los juicios de menor cuantfa, salvo
jue ésta exceda de 300.000 pesetas» (nam. 1 del art. 1.694 de la Ley de
Injuiciamiento Civil). Hay que tener en cuenta que el contenido eco-
16mico del pleito se fijé en 250.000 pesetas y la clase de juicio fue el
leclarativo de menor cuantia.

>ROPIEDAD DE AGUAS (SENTENCTA DE 18 DE JUNIO DE 1970).

Hechos—La Comunidad de Regantes de Ch. interpone demanda
ontra el titular del molino X sobre propiedad de las aguas y uso prefe-
ente de las mismas por la Comunidad. El Juzgado de Primera Instancia
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estima la demanda en parte, pero la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Zaragoza la estima totalmente, por lo que la parte deman-
dada interponc recurso de casacién, alegando fundamentalmente la in-
competencia de la jurisdiccién ordinaria para resolver la cueslién y la
interpretacion errénea de los articulos 408 vy 409 del Cdédigo Civil.

Doctrina de la sentencia—E]l Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Prieto Castro, declara no haber lugar al recurso,
porque una de las cuestiones que se discuten en el pleito es ¢l dominio
de las aguas, y esta cuestién sc atribuye a la jurisdiccion civil ordinaria,
conforme al numero 1° del articulo 254 de la Ley de Aguas, por lo que
no se puede alegar que ha habido incompetencia de jurisdiccién. Y res-
pecto al motivo quinto del recurso, consistente en la «interpretacién
errénea de los articulos 408 y 409, los recurrentes contemplan el su-
puesto de concesién administrativa como medio de adquisicién del apro-
vechamiento de las aguas» (hay que tener en cuenta que los organismos
administrativos habian permitido una serie dc obras y habjan sefalado
una serie de condiciones respecto al aprovechamiento de aguas por ¢l titu-
far del molino, que perjudicaban a la Comunidad de Regantes respecto al
uso que venian haciendo de las aguas por prescripcion), «y no el titulo de
prescripcion de mas de veinte afos, por la posesion de la acequia y caucc
de la del Molinar, ya mencionada, afirmacién de la Sala de Instancia
basada en la apreciacién conjunta de la prueba y, por ello, los limites
de los derechos y obligaciones de los aprovechamientos no son los de
la concesién administrativa, sino los resultantes del modo y forma cn
quc se hayan usado las aguas, estableciéndose ademas como otro hecho
de la base factica de la sentencia recurrida que ‘en el aprovechamicnto
de las aguas tienen preferencia las de riego, que no pueden ser perjudica-
das por la exigencia de un caudal fijo destinado al molino ni por la de
una altura minima del salto de agua como fuerza motriz’, por todo lo
cual es indudable que lo que los recurrentes pretenden es sustituir cl
criterio judicial por el suyo», siendo desestimado el reccurso.

RETRACTO DE COHEREDEROS: PLAZO DE CADUCIDAD, NO DE PRES-
CRIPCION (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1970).

Hechos.—El actor habia tenido conocimiento dc la escritura de venta
de derechos hereditarios realizada por otros tres herederos a un extrafio
el dia 27 de abril de 1966, en un momento en que los bienes de la
herencia estaban en poder de un tercero, por lo que cl actor habfa insta-
do demanda en juicio anterior pidiendo sea reiniegraran esos biencs a la
herencia, previa declaracion de nulidad del titulo adquisitivo det tercero.
Obtenida sentencia favorable, siendo conocida su firmeza por el actor el
dia 19 de abril de 1969, se plantca el pleito que motiva esta sentencia,
cjercitando ¢l retracto de coheredero contra el comprador de los dere
chos hereditarios dentro del mes a partir de la fecha daltimamente citada.
El demandado se opone entendicndo que ha caducado la accién de re
tracto, conforme al articulo 1.067 del Cadigo Civil, sin que pueda alegarse
la interrupcién del plazo, por tratarse de un problema de caducidad, nc
de prescripcion. ]

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, entendiendo que
la accidn de reiracto fuc ejercitada dentro del plazo legal del articu
lo 1.067 del Cédigo Civil, quec debe contarse desde el dia 19 de ab.rll de
1969. Esta sentencia fue revocada por la Sala de lo Civil de la .l}udlencu
Territorial, que desestimé la demanda, entendiendo que se habfa produ
cido caducidad dc la accién, va que ¢l plazo de un mes debia contars
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desde el dia 27 de abril de 1966, fecha en la que el actor tuvo conocimien-
to de la venta de derechos heredjtarios.

El demandante interpone recurso de casacion, alegando violacién, por
no aplicacidn, del articulo 1.969 del Cédigo Civil, que dice que «el tiempo
para la prescripcién de toda clase de acciones, cuando no haya disposi-
cién especial que otra cosa determine, se contard desde el dia en que
pudieron ejercitarse», ya que en el presente caso no podia ejercitarse la
accidon de retracto hasta que en precedente titulo adquisitivo del tercero
respecto a los bienes hereditarios y éstos recayeran en la masa here-
aitdrid.

Doctrina de la sentencia—E! Tribunal Supremo declara no haber lu-
gar al recurso entendicndo que el articulo 1.969 del Cddigo Civil no es
aplicable al supuesto de retracto de coherederos, pues el caso estd regu-
lado en el articulo 1.067, que senala el cémputo del plazo de caducidad,
no de prescripcion, en sentido distinto al articulo 1.969 del Cédigo, y como
cn el presente caso la sentencia recurrida da como probado el hecho
de que el demandante tuvo conocimiento de la venta el 27 dc abril de
1966, ha transcurrido con exceso el plazo de caducidad de un mes para
el ejercicio de la accién de retracto.

PROPIEDAD HORIZONTAL: LEGITIMACION DE CADA PROPIETARIO
PARA EJERCITAR ACCIONES EN DEFENSA DE SUS DERECHOS
(SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 1970).

Hechos.—Conltra lo dispuesio cn los estatutos de un edificio en régi-
men de propiedad horizontal, el propietario del piso hajo exterior dere-
cha de la casa estaba reahizando obras para transformar el piso, que debia
dedicase a vivienda segin los estatutos, en local de negocio, afectando
lichas obras a clementos comunes del inmueble, tales como la fachada
y muros de carga, todo ello sin haber obtenido el consentimiento dc
:odos los copropietarios. Tres de los copropietarios ejercitan demanda
suplicando se dicte sentencia declarando que el demandado no podia
lestinar el piso bajo exterior derecha a ninguna actividad industrial m
somercial, debiendo destinarlo exclusivamente a vivienda, ¥ que las obras
jue el demandado habia realizado producian profundas alteraciones en
0s elementos comunes del edificio, debiendc reponer los muros y fa-
hada a su estado primitivo. El demandado alega la falta de legitimacidn
ictiva de los actores, pues tal legitimacion para el cjercicio de la accién
:orresponde al representante de la comunidad de propietarios, que osten-
a el presidente.

El Juzgado de Primera Instancia desesiima la demanda por entender
:xistia falta de legitimacién activa en los actores, siendo confirmada la
.entencia por la Sala de lo Cjvil de la Audiencia Territorial.

Los actores interponen recurso de casacidon por aplicacién indebida
lel articulo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960
7 olros muchos, alegando que tienen legitimacién activa para ejercitar
as acciones que defiendan sus derechos individuales en casos como éste,
‘n que el demandado no podia realizar obras sin el consentimiento und-
iime de todos los copropietarios, porque el derecho de éstos no puede
juedar a merced de lo que opine o decida el presidente de la comunidad
' los demés propietarios.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo declara haber lugar
1 recurso, por lo siguientc:

«Considerando que... alegada la indebida aplicacién del articulo 12
le la Ley de 21 de julio de 1960, y la violacién de los articulos 5, 7, 11

13
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y 16, regla 1, dc la misma Ley, al alirmar la instancia 'que para el cjer-
cicio de la accién entablada la Gnica persona con capacidad y aptitud
juridica es el presidente de la comunidad, cn conformidad con el articu-
lo 12 de la Lcy de Propiedad Horizonial. ; cuando se refieren dichas
acciones a ‘los elementos comunes’, y es procedente acoger ¢i motivo
por las siguientes razones: Primera: Porque el hecho de que el articulo 12
de la Ley mencionada confiere al presidente de la comunidad la repre-
sentaciéon de ésta en juicio, no es impeditivo de que cada propictario
pueda ejercitar las acciones pertinentes para defender, en caso de pasi-
vidad ¢ incluso en cl de oposicién del presidente y del resto de los parti-
cipes, el interés, que ha de estar juridicamente protegido de su partici-
pacién indivisa en los elementos comunes, que es lo que afirma la senten-
cia de 28 de abril de 1966 al decir: ‘Configurada ecsta especial institucion
(se refiere a la propiedad horizontal) como yuxtaposicidn de dos distintas
clases de propiedad, se comprende facilmente que todos los que sean
titulares de ella, bien en conjunto o bien aisladamente y aun existiendo
presidente designado, podran ejercitar toda clase de acciones’ ., ‘lo mis-
mo con relacién a sus propiedades exclusivas que con referencia a los
elementos comunes’, v es ldgico que asi sca, ya que el disfrute de lo que
le es privativo requiere nccesariamentc la utilizacién de los elementos
comunes. Segunda: Porquc siendo indispensable en la hipdtesis tratada
por la instancia el conscntimiento unanime de los copropietarios, segiin
el parrafo 1° del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, también
invocado en el motivo, si no sc concediera accidn a cada condueno para
impugnar los actos realizados por uno de ellos, sin la previa obtencidén
de su consentimiento unanime, se convertiria en ilusorio el derecho
obstativo que a cada uno concede la mencionada norma.»

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE. ARTICULO 541 DEL CODI-
GO CIVIL (SENTENCIA DE 6 DE ENERO DE 1971).

Hechos.—Los titulares de una parcela interponen accién negatoria de
servidumbre de paso a favor de la parcela colindante, entendiendo que
cuando se dividio la [inca matriz cn esas y otras parcelas se procuré dar
salida a todas ellas a camino publico, sin que constara la voluntad de los
duciios de que los caminos interiores que las cruzan continuaran como
signos de servidumbre.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, pero la Sala de
lo Civil de Ja Audiencia Tcrritorial revoca la sentencia desestimando la
demanda.

Los demandantes interponen recurso de casacién por infraccion del
articulo 541 del Cédigo Civil, pues faltaba cl requisito de que el supuesto
signo de servidumbre constituya un servicio para la explotacion del su-
puesto predio dominante.

Doctrina de la sentencia—E! Tribunal Supremo declara no haber lugar
al recurso, estableciendo lo siguiente:

«Considerando que como no sc ha justificado la desaparicion de
tales caminos al hacer 1a divisién dc las fincas, para demostrar la falta
de voluntad de que cxistieran, no puede menos de aprcciarse que tales
vias de paso de una a otra finca puede ubicarse en el ambito del articu-
lo 541 del Cédigo, pucs cada dueio de la finca, que fue una y luego sc
ha dividido, aceptd el paso por ella del duefio de la otra, y como no es
preciso que el signo de servidumbre lo establezca el mismo duefio antc-
rior o por los que después dividieron, pues basta para ello que unos
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u otros hayan mantenido o conservado el servicio establecido con ante-
rioridad mas o menos remota por otras personas; como aqui se asegura
que las dos fincas fueron una sola, la conservacién del signo aparente
del 66 uso establecido revela la voluntad de los propietarios de mantenerla.»

«Considerando que dado este criterio, seguido por la sentencia sin
impugnacion eficaz, el hecho solo de que se hable del paso utilizado por
los duerios de unas fincas a través de las otras obliga a estimar que cllo
entrafla el servicio que requiere el articulo 541, pues sea mejor explota-
ci16n de las fincas, por conveniencia o facilidad de transito, elle entrafia
el servicio, ya que, como tiene resuelto esta Sala en sentencias de 10 de
octubre de 1957 y 30 de octubre de 1959, el hecho de que la finca tenga
salida a camino publico no priva de la aplicaciéon del articulo, lo que
obliga a la desestimacién del motivo. »

FOROS: PRESCRIPCION. COMPILACION DE GALICIA (SENTENCIA DE
15 pE FEBRERO DE 197]).

Hechos.—Desestimada en Primera Instancia la demanda interpuesta
por una institucién benéfica contra una junta vecinal y varios vecinos
sobre el derecho a cobrar una serie de pensiones atrasadas de unos
foros propiedad de la fundacion actora, y desestimada igualmente la de-
manda (aunque con alguna variante) por la Sala de lo Civil de la Audien-
cia Territorial, la fundacién interponc recurso dec casacion por infraccién
del articulo 1.959, en relacion con el 1.941 y 447 del Cdodigo Civil (sobre
prescripcién), y por aplicacién indebida del articulo 14 de la Compilacion
de Galicia y violacion de la disposicién transitoria primera de la misma.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo declara no haber lu-
gar al recurso, por lo siguiente:

«Considerando que la sentencia de instancia deniega las pretensiones
de la demanda, cifradas en el cobro de las pensiones atrasadas dec unos
foros propiedad de la fundacién actora. ., funddandose en que quedaron
extinguidos por prescripcion los mencionados foros... por el no pago de
la pensiéon desde el ano 1928, o sea, ‘durante mas de treinta anos’ (ar-
ticulos 25 y 40 de la Compllauon) ‘sin que la afirmacién de hecho de la
instancia en lo reiativo al plazo de pasividad en el cobro de la pensién
foral haya sido combatida por la via adecuada’.»

«Considerando que... ha sido rectamente aplicado el articulo 1.947 del
Cédigo Civil, pues aunque ciertamente, mediante papeleta de 3 de mayo
de 1955, se promovié un acto de conciliacién entre el representante de la
fundacién y la junta vecinal, tal acto no puede considerarse como in-
terruptivo de la prescripcién, al no haberse presentado la demanda den-
tro de los dos meses que prescribe el mencionado articulo.»

«Considerando que igual suerte ha de correr el tercer motivo, pues
si es verdad que la disposicién transitoria primera de la Ley de 2 de
diciembre de 1963, que se invoca en el motivo, dice que ‘las pensiones
forales correspondlentes a los cinco afios anteriores a la entrada en vigor
de esta Compilacién no estan sujetas a prescripcién’ ello es aplicable
a las que no habian prescrito en dicho momento, pero no a las que
prescribieron ya en 1958, fecha en que, como en el caso presente, no se
cumplieron los treinta afios del impago de las pensiones v, por tanto, se
extinguié el derecho real en el que se basa su exigencia.»
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TERCERIA DE DOMINIO. VENTA DE COSA MUEBLE. TRADICION.
fg@/%HA DE DOCUMENTO PRIVADO (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE

Hechos.—Sc ejercita demanda de terceria de dominio respecto a una
maquina de tricotar circular que fue embargada por los productores de
Ja empresa, a pesar de la venta efectuada por ésta al actor tercerista en
documento privado de fecha anterior al embargo. Hay que afiadir quec
dicho contrato privado fue intervenido por funcionario publico en fecha
posterior al embargo.

Desestimada Ja demanda por el Juzgado de Primcra Instancia de Ma-
taré y confirmada esta sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona, el actor interpone recurso de casacion.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente cl
Magistrado don Baltasar Rull Villar, declara no haber lugar al recurso:

«Considerando que la terceria de dominio, que es por su naturaleza
una accién reivindictoria, cxige en el tercerista la concurrencia de dos
requisitos basicos: a) la demostracion del titulo legitimo, cs decir, sufi-
ciente del dominio, y b) la identificaciéon de la cosa que se pretende
reivindicar, y en la sentencia rccurrida no se da lugar a la terceria por
no haber sido demostrado ninguno de los dos: en primer lugar, cn cuanto
al dominio, por la doble razén de que el titulo que se alega es un docu-
mento privado, cuya fecha no tienc autenticidad hasta después de prac-
ticado el embargo vy, por tanto, no obliga al tercero embargante, y porquc
reflejando el documento un contrato consensual de compraventa, no se
ha producido la tradicién y faltaria en todo caso el modo para la adqui-
sicién del dominio por no aparccer de su texto la tradiciéon instrumen-
tal, y, en segundo lugar, como queda dicho, porque no se acredité tampoco
la identidad de la cosa.»

DERECHO REAL DE USO: ES COMPATIBLE CON EL DERECHO REAL
DE VUELO DE OTRO TITULAR (SENTENCIA D: 18 DE FEBRERO DE 1971).

Hechos.—En cumplimiento del testamento de la madre de los litigan-
tes, se adjudicd a uno de los ahora litigantes el departamento numero dos,
en pago de su legitima y legado, y conforme también al testamenlo, el
derecho de uso sobre un cuarto (rastero sito en el terreno del edificio.
Al otro litigante, ahora actor, sc¢ Ic reconocié en la escritura de particion,
conforme al testamento, ¢l derccho de elevar nuevas plantas sobre el
inmueble. Al ejercitar este derecho de vuclo, el titular del mismo pre-
tende que el otro heredero desalojc el cuarto trastero, ya que con las
obras de elevacién debe desaparecer tal trastero, no siendo posible con-
servarlo ni sustituirlo, segin el proyecto del arquitecto, y en Ja demanda
suplica se dicte sentencia declarando la extincién del derecho de uso, por
cumplirse la condicién resolutoria a que estaba afecto el dc_a;echo de uso,
por la obligacién impuesta de consentir las obras dc elevacion vy, ademas,
solicita la nueva distribucién de los cocficientes de la propiedad horizontal
respecto a los departamentos numeros 1y 2, dada la elevacion de nuevas
plantas. )

El Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Barcelona estima en lo
fundamental la demanda, pero la Sala de lo Civil dec la Audiencia Terri-
torial de Barcelona (Sala Segunda) revocod la sentencia del Juzgado,
absolviendo al demandado de la pretensién de desalojo del cuarto trastero.

E! actor interpone recurso de casacidn alegando que debe conside-
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rarse extinguido el derecho real de uso, conforme al articulo 513 en
relacion con el 529, pues estd subordinado a la condicién resolutoria de
ejercicio del derecho de elevacion.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso,
pues ¢sie «parte del falso razonamiento de estimar que dicho desalojo
es presupuesto necesario del ejercicio del derecho de vuelo, cuando,
como sostiene la resolucién recurrida, son ambes compaiibles, ya que
pudicron aizarsc los pisos en el inmueble respetando el trastero existen-
te y sobre el que el demandado ostentaba el derecho de uso».

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISITOS. CARGA DE LA
PRUEBA. EXPEDIENTE DE DOMINIO. BIENES MUNICIPALES (SEx-
TENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1971).

Hechos.—El Ayuntamiento de T. de A., ante la inscripcidén practicada
a favor de don L. A. B. (demandado), en base a un expediente de dominio,
en el que afirma que no se cntré en el fondo del asunto por declararse
la insuficiencia de poder, dedujo demanda suplicando se declarase quc
la finca en cuestién tenia la consideracidn de ejido y era de dominio
publico, asi como la nulidad del expediente de dominio promovido, decre-
tandose por ello la cancclaciéon de la inscripcién de la finca a nombre
del demandado. )

El Juzgado de Primera Instancia de Alcalda de Henares estima la
demanda, declarando que la finca es de dominio publico y la nulidad
del expediente de dominio seguido para la inmatriculacién de la misma.

La Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid
confirma la sentencia del Juzgado, afadiendo que dada la naturaleza
juridica del bien sobre el cual recae la accién que se ejercita, la propia
fisonomia de ¢ste y el fin por ella perseguido, no constituye rcquisito
indispensable la justificacidn del justo titulo dominical de adquisicion
por el demandante, porque en realidad no se trata de una accién reivin-
dicatoria ni siquiera declarativa de la propiedad, pues constituye una
acciéon genérica enlahlada para obtener la calilicacion juridica de un
bien determinado.

Interpucsto recurso de casaciéon por ¢l demandado, el Tribunal Su-
premo, siendo ponente el Magistirado don Jacinto Garcia Monge, declara
haber lugar al recurso.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo parte de que se trata
de una accién declarativa de dominio, no de una accién para obtener la
calificacién juridica de un bien (como dijo la Audiencia), y después de
senalar a titulo informativo (como obiter dictum) la distincién entre
accién declarativa y accién reivindicatoria, pues esta ultima pretende,
con la declaracién de dominio sobre la finca, que se reintegre a poder
del propietario, mientras que la meramente declarativa se dirige al
reconocimiento del derecho de propiedad, termina confirmando la doc-
trina legal de ser requisitos comunes a ambas acciones «los de justificar
el jusio titulo de dominio v la identificacién de la finca, agregando la
sentencia de csta Sala dc 11 de noviembre de 1929 y otras de analogo
sentido que no hay necesidad de que el demandado pruebe el titulo de
dominio sobre la finca, pues basta con que el demandante no acredite
el suyo para que dcba dictarsc sentencia absolutoria, vy, en segundo lugar,
el articulo 1.214 del Cdédigo Civil, que resuclve el problema de onus pro-
bandi, ordena que la carga de la prueba dc las obligaciones incumbe al
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que reclama su cumplimento y la extinciéon al que la opone», comple-
tando todo lo dicho el considerando de la scgunda sentencia, que comicn-
za diciendo «que de la apreciacién y valoracién de las pruebas practica-
das en el pleito a instancia del Ayuntamiento demandante aparece que
todas cllas se dirigen a combalir el titulo de los demandados, sin que
ninguna de éstas conduzca a la justilicacién de justo titulo de dominio
del actor, que constituye el primero y fundamental requisito que para el
éxito de la accidn rcivindicatoria o declarativa de dominio ha de cum-
plirse, conforme a la constante doctrina de esta Sala...».

CONSTRUCCION EXTRALIMITADA DE BUENA FE. PRINCIPIO DE
EQUIDAD (SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1971).

Hechos.—Debido a la confusién de linderos entre dos fincas proce-
dentes por segregacion de la misma matriz, el propictario de una dc
ellas construyd un edificio invadiendo 53 metros cuadrados y 35 centi-
metros de la finca del otro propietario, siendo la superficie total dc la
edificacion 99 metros cuadrados, abriendo, ademas, ventanas sobre dicha
finca. El propietario del terreno invadido ejercita la accién rcivindica-
1oria, alegando mala fe del constructor, y la accién negatoria de servi-
dumbres.

El Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Vigo estimd parcial-
mente la demanda, declarando que la finca del actor no estd gravada
con ninguna servidumbre y que el demandado, al construir de mala fe,
debe entregar al actor los 53 metros 35 centimetros cuadrados que ocupo,
asi como la obra edificada sobre dicha superficie.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruna revoca,
en parte, la sentencia apelada, declarando que el actor es propietario dc
la finca que reclama y que su finca no estd gravada con servidumbre
alguna, pero esta seniencia no contiene pronunciamiento alguno sobre
el fundamental problema dc la accesidén por construccién extralimitada.

El actor interpone recurso de casacién alegando que existe mala fe
del demandado al construir, por lo que debe aplicarse el articulo 362
del Cédigo Civil.

Doctrina de la sentencia—E! Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Baltasar Fuli Villar, no admite la mala fe del deman-
dado, pues «la sentencia recurrida llega a la conclusién, razonada y no
combatida, de que... hasta los propios peritos designados para mejor
proveer tuvieron dudas cn su actuacion. »; hay que descartar la mala fe
(dada la confusién de linderos). Pero estima cn otro aspecto el recurso,
‘pues la sentencia apelada no regula todas las consecuencias juridicas de
la accesi6n, por lo cual el Tribunal Supremo casa dicha sentencia y dicta
una segunda, en la que rvesuelve el problema de la construcciéon extra-
limitada de buena fe conforme a reiterada jurisprudencia, en el sentido
de atribuir la condicion de principal al editicio unido al suclo, cuando el
valor de éste es muy inferior al del edificio, y reconocer al edificante
el derecho a adquirir la parte del terreno invadido mediante el pago de
su precio..., bien entendido que en la dcterminacién del precio no sola-
mente ha de comprenderse ¢l estricto valor del terreno ocupado, sino
todo el quebranto y menoscabo econémico que repercuta sobre el resto
por dicha segregacién, por una consecucncia necesaria del principio de
cquidad.

ComeNTARIO.—Esta sentencia sigue la' doctrina jurisprudencial sen-
tada por las de 30 de junio de 1923, 31 de mavo de 1949 y 17 de junio



JURISPRUDENCIA 919

de 1961, manteniendo que en caso de construccién exiralimitada de buena
fe no debe aplicarse el articulo 361 del Cddigo Civil, sino que se debe
asignar la propiedad de todo cl edificio al constructor de buena fe cuan-
do el valor del suelo es muy inferior al del edificio. Pero la presente sen-
tencia contiene un matiz interesante respecto a la indemnizacién que
debe pagar el constructor al dueilo del terreno invadido, pues dice que
en la determinacién del precio no sélo-ha de estar comprendido el valor
estricto del terreno ocupado, sino «todo el quebranto y menoscabo eco-
ndmices que repercuia sobre el resto no ocupado, declarando que ello
es «consecuencia necesaria del principio de equidad». Observacion muy
importante, que merece critica favorable, porque esta dentro del area
de aplicacién del articulo 6 del Cédigo Civil, que sefiala como fuente los
principios generales del Derecho. Y no se trata de ningun obiter dictum,
pues es una cuestién central en el caso, ya que el actor solicita en la
demanda que «sc declare que dada la forma o figura geométrica de la
finca o solar del actor, a causa de la repetida invasién y ocupacién de su
terreno por los demandados, queda inservible total y materialmente para
que el actor pueda cdificar sobre ella». Ante esto, no es de extrafar la
declaraciéon que hace la sentencia. Porque proceder de otra manera seria
injusto y contrario al principio de equidad, ciertamente, y, ademas, scria
desconocer el concepto integral y unitario de la entidad finca en sentido
funcional, que en muchas ocasiones no admite separacién de partes
(ejemplo: art. 404), o si las admite, la separacién puede repercutir en
el resto matriz, cosa que no puede desconocerse aplicando valores 1indi-
vidualizados o abstractos de las parcelas sin tener en cuenta el todo en
el que estaban integradas. Por tanto, no hay mds remedio que poner en
relacion el valor del terreno invadido con el valor de la finca restante,
considerando como valor de dicho terreno ocupado la suma de dos can-
tidades: el valor abstracto positivo del terreno edificado mds el importe
de la merma que sufre el resto de la finca por la edificaciéon en una de
sus partes. Con esto no se trata propiamente de aplicar la teoria del
articulo 1.902 del Cédigo Civil, pues ello encuentra dos obsticulos: en
primer lugar, que el articulo 1.902 sélo se refiere a la indemnizacién del
que actia con culpa o negligencia, y ¢sto no nos vale aqui, en que el
constructor no procedio de esta forma, y, en segundo lugar, que el espi-
ritu que late en los articulos 358 a 365 del Cédigo Civil en materia de
accesién es que la indemnizacién de dafios y perjuicios (en el sentido
del art. 1.902) sélo cabe aplicarsela al que actué de mala fe, pues respec-
to al que actua de buena fc sbélo sc emplea la expresién «abonar su
valor» (art. 360), pago del «precio del terreno» o «la indemnizacién esta-
blecida en los articulos 433 y 454» (art. 361). Por el contrario, conforme
dice la sentencia, se trata de aplicar el principio de equidad al concepto
de precio del terreno, amplidndolo en el sentido indicado. No obstante,
habra otras opiniones probablemente. Por lo menos, las hay respecto
al caso similar del articulo 361 del Cédigo Civil, en que se amplia el con-
cepto de indemnizacién al amparo del articulo 1.902 del Cddigo. Asi, por
ejemplo, ALBALADEJO lo recoge como tesis de la doctrina, pues dice, a pro-
posito del articulo 361: «La doctrina advierte que el deber de indemnizar
presupone (aunque la Ley no lo diga explicitamente) que lo hecho resulte
beneficioso para el duefio del terreno. Cuando no lo sea, no se justifica
la indemnizacién. Y si incluso es perjudicial no sélo no procedera ésta,
sino que dicho duefio podra reclamar dafios y perjuicios (art. 1.902)»
(Derecho de cosas, edicion 1964, pag. 192, nota 75).
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REGIMEN ECONOMICO-CONYUGAL EN VIZCAYA: COMUNICACION DE
BIENES. VECINDAD CIVIL VIZCAINA. VALOR ORIENTADOR DE
LA COMPILACION RESPECTO AL DERECHO ANTERIOR A LA
MISMA (SENTENCIA DE 20 DL NOVIEMBRE DE 1971),

Hechos.—Se interpone demanda de terceria de dominio por la espusa
del embargado, alegando la improcedencia del embargo trabado sobre
una finca urbana sita en el término de Guecho (Vizcaya), por tratarse
de un bien parafernal y no ganancial, suplicando se dicte sentencia dc-
clarando que dicha urbana es propiedad parafernal de la demandante,
y como tal bien parafernal no responde de la deuda contraida por el
marido con I. A. P, por lo que se debe ordenar la cancelacién de la ano-
taciéon de embargo practicada.

El Juzgado dc Primera Instancia numero 2 de los de Ledén estimo,
en parte, la demanda, declarande que la mitad de la finca de la actora
no responde de la deuda de su esposo, ordenando la cancelacion, en
cuanto a esa parte, de la anotaciéon de embargo practicada. Esta senten-
cia fue confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Valladolid.

El acreedor demandado 1. A. P. interpone recurso de casacidn csti-
mando infringida la disposicién transitoria tercera de la Compilacién dc
Vizcaya, por habersc aplicado al supuesto los articulos 42, 43 y 46 de la
misma, a pesar de que el matrimonio de la demandante tuvo lugar oql}o
afios antes de entrar en vigor la citada Compilacién, y alegando también
inaplicacion de los articulos 1404, parrafo 1°, y 1.396, niamero 1, del
Cédigo Civil.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente cl
Magistrado don Federico Rodriguez Solano y Espin, declara no haber
lugar al recurso, destacando los considerandos tercero y cuarto de la
sentencia:

«Considerando que dada la calidad de vizcaino inianzén, segin los
hechos afirmados por la sentencia recurrida, que ostentaba el conyuge
de la actora en el momento de contracr matrimonio con ésta, el régimen
econémico de dicho vinculo quedé sometido a las normas juridicas que
a tal fin contenia el Fuero de Vizcaya, entre las que destaca de un modo
esencial, a efectos de resolver esta litis, la comunicacién de bienes entre
los esposos, a que aluden las leyes integradas en su titulo XX, institucidn
que si bien dio origen a numerosas controversias y diversidad de opinic-
nes doctrinales acerca de si1 sus cfeclos comenzaban a regir desde el
momento de la celebracién de las nupcias o a partir de su disolucidn,
debe decidirse en el primero de cstos sentidos: Primero: Por expresario
asi con toda claridad los articulos 96 y 117 del Fuero Viejo de 1452, que
constituye cl inmediato antecedente decl 1.527, y que se redactaron como
consecuencia del reconocimiento de la observancia que hasta aqui fue
usada o acostumbrada en la tierra llana. Segundo: Por desprendersc del
texto de los articulos 7 y 9 del citado titulo XX, asi como del 4 del mismo
y 6 del XXX, al otorgar los dos primeros a la mujer la posibilidad de
hacer suyos, constante matrimonio, la mitad de los bienes conyugalcs
en los supucstos de determinadas ventas, y al permitir los otros dos
a cada uno de los esposos disponcr de semejante cantidad en favor de
sus hijos o decscendientes. Tercero: Por ser csc cl criterio mantenido
por la mayoria de los comentaristas v por las resoluciones de la Direc-
cion General de Registros de 13 de junio de 1950 y 4 de octubre de 1958,
asi como por la practica notarial que exigié la comparccencia de la
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mujer en las escrituras de bienes propios del marido. Cuarto: Por ha-
berse recogido también semejante doctrina en el articulo 76 del Proyecto
del Apéndice de Derecho Foral dc Vizcaya y Alava de 10 de febrero de
1900 y por la jurisprudencia de¢ esta Sala en sentencias de 26 de junio
de 1850 y 7 de enero de 1959.»

«Considerando que lo acabado dc exponer demuestra de un modo
evidente que los articulos 42 y 43 de la Compilacién de 30 de julio de
1959 se limitaron a recoger el estado de derecho subsistente desde tiemno
inmemorial ¢n ia tierra iiana del infanzonado, que dio origen a la legis-
laci6n especial reguladora de la materia que aqui se debate con anterio-
ridad a 1959, sucediendo lo mismo con el parrafo 2.° del articulo 46 de la
Compilacién, que en lo esencial coincide con la Ley 7 del titulo XX,
a que se ha hecho referencia, por lo que, y aun cuando el primero de los
indicados textos no estuviera en vigor en la fecha en que la recurrente
contrajo sus nupcias, por carecer de efectos retroactivos a tenor de su
disposicion transitoria primera, articulo 3 del Codigo Civil, y sentencias
de 27 de mayo de 1961 y 10 de octubre de 1963, y aun cuando aquclios
preceptos fueron aplicados por la sentencia recurrida, no por ello puedc
tener éxito el tercer motivo del recurso, sustentado sobre la base dcl
numeo 1 del articulo 1.692 de la Ley Procesal, porque, por imperativo del
principio wura novit curia, el resultado a que se llegaria en la sentencia
que se pronunciase, contorme al segundo parrato del articulo 1.745,
seria el mismo obtemdo por el Tribunal a quo, sin mas que sustituir las
normas legales que le sirvieron de soporte, sobre todo cuando del con-
tenido de la sentencia de 2 de junio de 1969 se infiere la posibilidad dc
su acogimiento en lo que coincide con el Fuero, y en la de 17 de no-
viembre de 1967, referida a Catalufia, se indica que estas Compilaciones
gozan de cierta eficacia cuando recogen instituciones que con anterio-
ridad estaban en vigor, por constituir normas orientadoras y dignas de
ser tenidas en consideracién, todo lo cual conduce a la repulsa del
motivo, aparie de que el concepto de infraccion quc le sirve de funda-
mento—violacién por inaplicacion indebida—y Ia omisidn del péarrafo
del articulo 46, que sc estima quebraniado por el juzgador de instancia,
contraviene lo dispuesto en ¢l 1.720 de la Ley de Trdmites y le hace inci-
dir en e}l defecto resefiado en la causa cuarta del 1.729 de dicho Cuerpo
legal »

I. M. G G
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III. CONTRATOS

UNA VEZ ENTREGADA LA COSA VENDIDA SURGE LA OBLIGACION
DE SANEAR POR LOS VICIOS OCULTOS, PERO EL COMPRADOR,
TENIENDO EN CUENTA QUE LA RESPONSABILIDAD DEL VEN-
DEDOR ESTA ESPECIALMENTE CONDICIONADA EN EL TIEMPO,
DEBE TENER PRESENTES LOS PLAZOS LEGALES ESTABLECI-
DOS Y ACTUAR DENTRO DE ELLOS PARA HACER EFECTIVA SU
ACCION (SENTENCIA DE 22 ni DICIEMBRE DE 1971).

En tema dc resolucién de contrato de compravenia de maquinaria,
por incumplimiento de conirato, la scntencia de Primera Instancia esti-
moé la excepcidon formulada por la representacién de la demandada,
declarando prescrita la accién formulada, absteniéndose dc resolver sobre
el fondo del problema sin hacer cxpresa imposicién de costas.

La Sala revoca la sentencia apelada y declara resuelto el contrato.

El Tribunal Supremo examina los motivos que integran el recurso
interpuesto y constata en autos—aparte de varias cartas dc reclama-
cidon—una cnviada por correo certificado con acuse de recibo.

El acto de conciliacién se celebra una vez transcurridos los seis
meses desde la ultima diligencia de comunicacién entre las partes inte-
resadas en ¢l contrato.

Pese a lo prevenido en el articulo 479 de la Ley de Enjuiciamicento
Civil, la demanda origen del juicio se presenté fuera del plazo de dos
meses que aquel articulo fija, «o sea, quec aunque la demanda siguiera
a un acto de conciliacion celebrado en tiempo oportiuno, tampoco se
presenté dentro del término legal».

La sentencia recurrida dice que «en todo caso, aun reduciendo la
cuestién a los limitados eclectos que produce la existencia de vicios
ocultos, las consecuencias juridicas y econdmicas scrian las mismas, pues-
to que la ininterrumpida reclamacion del comprador, desdc el tiempo
mismo en quc recibié la maquina, impide la prescripcién de la accion
rescisoria por dicho causa y la indemnizaciéon abarcaria los mismos con-
ceptos que por las peculiaridades de este pleito se conceden en esta
sentencia», s lcner en cuenta todo lo anteriormente dicho en apoyo
de la prescripcion, que en cste caso concreto cs igual que la caducidad
de la accién, por no existiv clectos interruptivos del plazo fijado, habi-
les para mantener la accion. Por todo lo expucsto procede la estimacién
de estos dos motivos que s¢ examinan.

Considerando que cl articulo 1461 del Cédigo Civil dispone que «el
vendedor cstd obligado a la entrega y saneamicnto de la cosa vendida»,
debe, por tanto: A) Entregar la cosa que se ha enajenado; todas las
reglas sobre la «integridad», la «identidad» y Ja «indivisibilidad» estable-
cidas por la Ley son aplicables a dicha entrega y las acciones oportunas
se regiran, dado su caracter personal, por el articulo 1.964 del Cddigo
Civil. B) Una vez realizada la entrega surge la obligacién del «sanca-
miento», en virtud de la cual respondera ¢l vendedor: 1°) De la posesidn
legal v pacifica de la cosa vendida; en estc régimen se observaran los
principios generales sobre prescripcién, salvo en cl caso de tralarse de
una finca gravada, en quc regirdn los plazos que se establecen en el
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articulo 1483 del Codigo Civil, hipdtesis que, en verdad, es mas propia
del saneamiento, por gravdmenes ocultos de la cosa vendida, que un
caso de eviccion. 2°) Del saneamiento, por los defectos o gravamencs
ocultos que tuviese la cosa vendida, cuyo primer articulo, o sea, el 1.484,
empieza por decir que «el vendedor estara obligado al saneamiento por
los defectos ocultos que tuviere la cosa vendida, si la hacen impropia
para el uso a que se la destina o s1 disminuyen de tal modo este uso,
que de haberlos conocido el comprador no la habria adquirido o habria
dado menos precio por eiias. C) En esla mdieriai hay disposiciones, ci
orden al tiempo, que son: el articulo 1.490, que ordena gque «las acciones
que emanan de lo dispuesto en los cinco articulos precedentes se extin-
guirdn a los seis meses, contados desde la cntrega de la cosa vendida»,
y el 1496, que {ija un término de cuarenta dias para la accion redhibito-
ria, por vicios o detectos ocultos de los animales. D) En materia de
vicios redhibitorios de los que no fueren animales, o sea, dentro del
articulo 1.490, surgen dos cuestiones: 1.°) A qué disposiciones se refiere,
pues el computo del articulo establece que su esfera de accion queda
circunscrita «a los cinco articulos precedentes», y dentiro de esa parte
de la seccién hay seis, o sea, que quedaria fuera el articulo original nime-
ro 1.484; esta lhmitacién es meramente nominal, pues entre los cinco
articulos precedentes que el 1.490 cita esta el 1.486, que expresa cl ambito
del derecho tuitivo a que el comprador podra optar, o sea, entre desistir
del contrato, abonandosele los gasios que pagd, o rebajar una cantidad
proporcional, a juicio de peritos, lo que se observara «en los casos de
los dos articulos anteriores», es decir, que el plazo de seis meses que
establece el articulo 1.490, se extiende por el articulo 1.486 al 1.484, o sea,
a todos los que le preceden en la subseccion segunda de la seccion ter-
cera, referente al saneamiento por defectos o gravamenes ocultos de la
cosa vendida. 2.*) De mayor importancia es la cuestion referida a si los
plazos establecidos en materia de saneamiento son son propiamente de
«caducidad» y no de mera «prescripcion», por la diferencia establecida
entre las posibles circunstancias interruptoras del plazo; los términos en
que se expresa el articulo 1490 «se extinguirdn a los seis meses»; logica-
mente lleva a la teoria de la caducidad, pues es la tinica manera de quc
se extingan esas acciones a los seis meses; ya la sentencia de 5 de juiio
de 1957, y refiriéndose a los vicios redhibitorios de los amimales, dijo
que concediendo el articulo 1.496, en relacién con el 1.499, ambos del Co-
digo Civil, una accién de saneamiento, que deberd interponer, a contar
desde que le fueron entregados al comprador, dentro del término de cua-
renta dias; este plazo, por estar vinculado a un derecho potestativo, ha
de ser calificado de «caducidad», ya que su transcurso impide el ejer-
cicio por el titular de la accién que le asiste, sin necesidad de que se
alegue, pero teniendo cn cuenta la falta de precisién que entre los tér-
minos «caducidad» y «prescripcion» existia al tiempo de promulgarse el
Codigo Civil, no cabe hacer precisién exacta en la materia, y si practica-
mente es lo mismo, en un caso concreto, calificarlo de «prescripcién»
o de «caducidad», debe scr indiferente a la cuestién propuesta emplear
uno u otro término de los dos que se ofrecen como posibles.

Fallo que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de
casaciéon por infraccion de Ley y, en consecuencia, casamos y anulamos
la sentencia dictada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Madrid, sin hacer especial imposicidn de las costas del recurso.
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LA PRESCRIPCION ES UNA INSTITUCION LEGAL CUYOS PLAZOS NO
PUEDEN FIJARSE CONTRACTUALMENTE. LA CLAUSULA DE LA
POLIZA QUE SE INCOA ES CONFUSA Y ESTA CONFUSION NO
PUEDE PERJUDICAR AL ASEGURADO. EN TODO CASO, EL PLAZO
DE PRESCRIPCION HABIA DE CONTARSE DESDE EL RECIBO DE
LA CARTA CERTIFICADA QUE DEBIA REMITIR AL ASEGURADO
LA COMPANIA ASEGURADORA, COMO REQUISITO FORMAL CONS-
TITUTIVO (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1971).

Hechos.—A pesar de su aparente complejidad, el tema discutido es
muy concreto y puede resumirse en que partiendo del hecho de una
colisidon de vehiculos dc motor, la accién ejercitada en este proceso tiende
a conseguir quc la compania demandada, «C. de S., S. A.», con quien el
actor tenia contratado cl seguro por los dafnos propios y ajenos, indem-
nice a dicho ascgurado los dafios y perjuicios, incluidos los gastos oca-
sionados por los procesos tramitados y en curso, como consecuencia del
accidente referido.

Sc oponc la entidad demandada alegando la excepcion de prescripcion
por cl transcurso del plazo, contractualmente fijado en un afo, para el
ejercicio de cualquier reclamacién contra la Companfa, a contar desde
el dia en que le comunicé su decisién de rechazar la cobertura de la
responsabilidad por cl accidente.

Considerando que el problema se reduce a determinar si sc ha pro-
ducido o no la excepcion propuesta, que desestima la sentencia recurri-
da, confirmatoria de la de Primera Instancia.

Considerando que como los dos primeros motivos del recurso se pro-
ponen combatir la supuesta confusién de la cldusula en que la excepcion
alegada se apoya, conviene hacer constar a este respecto que contemplan-
do el Tribunal a quo el apartado ¢} del articulo 23 de la péliza por la quc
se perfecciond el contrato, en que funda Ja entidad demandada su ex-
cepcién, acepta, en primer lugar, los considerandos del Juzgado, el cual
vienc a decir que el texto de refercncia aparece redactado en términos
oscuros y ambiguos, pues sin hablar expresamente del plazo de un
afio para la prescripcidn de la accién para reclamar indemnizaciones, de
hecho resultaria asi en el caso de negativa a-hacer efcctivas tales indem-
nizaciones si se aceptara la tesis de la aseguradora, a la que, por ser
autora de esta confusidén, como ocurre en todos los contratos de adhe-
sién, no puede prevalerse de ella en su beneficio para reducir el plazo
dc prescripeién atribuido por la Ley a las acciones personales que no
tengan senalado plazo especial; a lo que afnade la sentencia recurrida que
cl plazo a que sc refiere la indicada clausula es aplicable al supuesto de
que la Compania participe la cantidad en que calcule el siniestro o la
negativa a hacerlo cfectivo, pero no puede extenderse a otros casos, como
el de autos, en el que después dc aceptar el sinicstro y haber abonado al
asegurado incluso el imporic de sus dafios propios, sc nicga a aceptar
las demas consecuencias del riesgo y, ademas, no efectiia Ja notificacién
por carta certificada, como especificamentc se concreta en la pdliza.

Considerando que, csto expuesto, el primer motivo del recurso se
formula, al amparo del nimero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por error de derecho en la apreciacién de la prueba, sin
mucha conviccién, pucsto que limitado este cauce legal al caso de haberse
desconocido por el juzgador la cficacia que la Ley le atribuye a algun
medio de prueba, no cabe utilizarlo para discutir problemas de inter-
pretacién, por lo que no pucde estimarse, siendo ésta quizd la razén por
la cual se plantea cn ¢l motivo segundo el mismo problema. al amparo
del nimero 1, denunciando la infraccién, por igual concepto de aplica-
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ci6n indebida del mismo articulo 1288 del Cddigo Civil, alegando que
se comete la denunciada infraccién porque, contra lo que dice la sen-
tencia recurrida, el texto del apartado ¢) del articulo 23 de la pdliza no
admite dudas en su interpretacién, motivo que tampoco puede estimarse
porque es doctrina uniforme v reiteradamente mantenida por ¢l Tribu-
nal Supremo que la interpretacién de los contratos fijando las relacio-
nes juridicas, o sea, los dcberes y derechos que sus diferentes clausulas
puedan determinar para Jos contratantes, corresponde exclusivamente
a los Tribunales de instancia, a menos que en forma procesal adecuada
se demuestre que han incurrido en evidente equivocacion y que su iabor
interpretativa debe prevalecer sobre el particular criterio de los recu-
rrentcs, aunque cupiese alguna duda sobre su absolula cxactilud, siempre
quc sea racional, como en este caso ocurre, pues el solo hecho de que
hayan encontrado confusa la redaccién de la clausula discutida dos Tri-
bunales de distinto grado revela su falta de claridad.

Considerando que el motivo tercero y ultimo, aunque pretende cons-
truirse con autonomia, es lo cierto que depende del supuesto dec que
prevalezcan los motivos anteriores, pues apoya sus argumentos en la
eixstencia en la repetida cldusula contractual de un plazo de caducidad
de la accién ejercitada, vy en su virtud no puede prosperar por la razon
indebida, a lo que podria afiadirse que si bien es cierto que pudiera
mantenerse que los preceptos que regulan la prescripcién en nada dis-
minuyen el poder dispositivo de las partes, en cuanto a extincién o cadu-
cidad de los derechos renunciables, y que lo mismo cabe decir con res-
pecto a las garantias de la notificacidén, estas cuestiones, meramente
insinuadas, no han sido formalmente objeto de ningiin motivo del recur-
so, con lo cual queda desestimado todo el recurso.

Fallo no haber lugar al recurso de casacién por infracciéon dc Ley,
interpuesto por la representacién de «C. de S., S. A.», y condeno a dicha
recurrente al pago de las costas y pérdida del depdsito constituido, al
que se dara el destino legal.

E. I. M.

V. SUCESIONES

INSTITUCION DE HEREDERO CON CLAUSULA MODAL. Articulos 797
v 798 del Cddigo Civil (SENTENCIA DF 9 DE JUNTO DE 1971).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don José Beltran de Heredia, declara no haber lugar al recurso
de casacién interpuesto por el demandado y apelado contra la sentencia
de la Sala de lo Civil de la Audiencia Terrilorial de Pamplona, que, a su
vez, habia revocado la del Juzgado dec Primera Instancia de Aoiz, en base
a las siguientes consideraciones de las que se desprenden los hechos:

Considerando que el problema de fondo, propiamente dicho, que se
discutié en el pleito de que trae causa el presente recurso gira todo é€l
en torno del alcance y signilicado que deba darsc al testamento publico
otorgado en la ciudad de Pamplona, el 22 dec diciembre de 1953, por una
tia del actual recurrente y hermana de quien ahora figura como recurri-
do, en cuya clausula tercecra, después de cumplir con la legitima foral
navarra respecto de sus herederos forzosos, instiluye heredero en el
1cmanente de sus bienes, derechos y acciones a su mencionado sobrino,
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a quien impone, entre otras, la siguiente obligacion: «Mantener a sus
padres mientras vivan, sanos o cnfermos, siempre que trabajen y le ayu-
den en el negocio de panaderia y comercio de la testadora mientras
puedan», obligacién que con el tiempo resulté incumplida—concretamente
a partir del 6 de dicicmbre de 1967—y con respecto dc la cual la senten-
cia recurrida, después de rechazar la posibilidad de considerarla como
un legado de alimentos, puecsto que no existe la instituciéon a titulo
particular trayente causa directa del testador, que éste requierc—cuya
regulacion y efectos habrian de correr por los cauces de los articulos 858
y siguientes del Cddigo Civil—, llega a la conclusién, sin duda acertada,
de que se trata de una instituciéon de heredero con clausula modal, que,
como tal, determinacién accesoria dc la voluntad del testador, distinta
de la condicién, permite el articulo 797 de nuestro primer Cédigo sus-
tantivo, en forma de carga o gravamen impuesto por aquél al heredero
con fuerza vinculante—scgin doctrina reitcrada de este Tribunal Supre-
mo, contenida, entre otras muchas, en las sentencias de 2 de enero de
1928, 4 de junio de 1936, 14 de diciembre de 1944, 18 de diciembre de 1953,
16 de marzo de 1961 y 4 de junio y 18 dec diciembre de 1965—, de cuyo
cumplimiento no depende la efectividad de la institucién, pero cuya
rcalizacion faculta a su exigencia si no en los mismos términos ordena-
dos—caso de no ser posible—si, al menos, en otros gue sean similares,
en virtud de lo preceptuado en el articulo 798 dcl propio Cédigo—de tener
en cuenta analégicamente—, para los supuestos en que no medie culpa
o hecho propio del heredero o legatario, aplicable con mas razén, si cabe,
a hipétesis como la que aqui se contcmpla—en que cl incumplimiento
se debid a la voluntad de quien ahora rccurre, que con su comportamien-
to, pues llegéd hasta agredir a su padre, motivando un juicio de faltas,
en que fue declarado culpable, hizo imposible la convivencia, como modo
de satisfacer el deber de manutencién de aquel que por su edad, que
dio lugar a la jubilacién laboral, no estaba en condiciones de cumplir,
a su vez, con su obligacion de trabajar en el ncgocio que dejé la testa-
dora—, analogia que pcrmite ultilizar también, dado el caracter de la
obligacién, las normas tipicas del legado de alimentos del 879, cn rela-
¢ién con los 146 y 153, todos del Cdédigo Civil; resultado éste que es una
simple consecuencia de la interpretacién llevada a cabo por cl Tribunal
a quo, tanto cn cuanto a la naturaleza juridica de la institucién como en
cuanto a la cuantia de la pension concedida, que sélo podia haber sido
impugnada con validez, demostrando alguna infraccién de las reglas que,
para la hermenéutica de los actos tlestamentarios, contienc el mismo
Codigo en el articulo 675 y, al propio tiempo, atacando por la via pecrti-
nente la apreciacion de los elementos de hecho cfectuada por el juzgador,
sin que, en caso contrario, se pucda alegar vulneracién dc los preceptos
juridicos aplicados como mera consccuencia de aquélla, que es precisa-
mente el defecto en que incurre el recurso en los motivos cuarto y quinto,
cuando por el caucc del ordinal primero del articulo 692 de la Ley dc
Enjuiciamicnto denuncia con distintos conceptos la infraccién de los
articulos 879, 1.114, 791, 797, 798, parrato segundo decl 879, 146 y 153 (el
mismo Cédigo Civil, siendo, por tanto, neccsaria la desestimacion de
los mismos.

Considerando que el motivo sexto y ultimo, por la via del namero 7
del articulo 1.692 de la Ley Procesal, alega crror dc hecho en la aprecia-
cién de la prueba en que sc sostiene incurrié la scntencia recurrida,
relativo al extremo en que ésta, para apoyar su decisiéon de condenar al
heredero al pago de una pcnsion mensual vitalicia de 7.000 pesetas a par-
tir de la fecha de interposicién de la demanda, como Unico medio de
conseguir la cficacia de la carga impuesta por la testadora, tuvo en
cuenta, ademas de las disponibilidades dcl demandado—actual recurren-
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te—en relacion, como ya se dijo, con los ingresos que le proporcionaba
el caudal hereditario, la carencia de bienes o ingresos por parte del padre
del mismo—de acuerdo con lo establecido en los articulos 146 y 153 del
Cédigo, como también antes se expuso—, afirmandose respecto de esto
ultimo que no se corresponde con la realidad, porque viene percibiendo
una pension de jubilacién de la Mutualidad de Trabajadores Auténomos,
v aduce para respaldar su aserto tres documcntos, que son el testimonio
de la sentencia dictada en Primera Instancia: una certificacién del Ser-
vicio de Mutualidades del Ministerio de Trabajo v el escrito de demanda
en los puntos III y 1V de su relacion de hechos, en ninguno de ios cuaies
—de acuerdo con la reiterada jurisprudencia de este Tribunal Supremo—
concurre el indispensable requisito de autenticidad que la Ley exige
a estos especificos fines de la casacién no sélo por su propio valor intrin-
seco, sino también por el hecho de que fueron tenidos presentes primor-
dialmente por el juzgador para hacer la declaracién que se discute, que
impide alegarlos como demostrativos por si mismos y sin ulterior razo-
namiento del error que se dice padecido; con independencia, por otra
parte, de que la cantidad que en ellos figura, unica que se alega y jamas
negada ni por el interesado ni por la sentencia que se recurre, es la
de 825 pesetas mensuales, que, razonablemente, no puede decirsc que
contradiga aquella declarada carencia de bienes e ingresos; a causa de
todo lo cual es asimismo obligada la desestimacién de este motivo, y con
€l, la del recurso en su lotalidad, con los pronunciamientos consiguientcs
del articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

CoaENTARIO.—Parece aqui fallar algin tanto el criterio jurispruden-
cial, que ve la diferencia entre modo y legado en que el primero no
atribuye el derecho a exigir para si la prestaciéon (sentencia 4-6-1965),
criticado justamente por R. LopEz ViLas (Sobre la distincidn entre lega-
dos e instituciones modales hechas en testamento, en «An. D° Civ.», 1966,
XIX-3, pags. 575-615), sustituyéndolo por otro que parece mas acertado,
consistente en que el legatario adquiere directamente del testador, mien-
tras el favorecido por el modo adquiere directamente del heredero o le-
gatario gravado con el mismo, y por eso precisamente mientras el lega-
tario conserva su derecho a pesar de la renuncia del heredero, el favo-
1ecido por el modo lo pierde en este caso.

INSTITUCION «SI SINE LIBERIS DECCESSERIT» EN DERECHO CO-
MUN. DERECHO DE ACRECER ENTRE USUFRUCTUARIOS. INTER-
PRETACION DE CLAUSULA TESTAMENTARIA. Articulo 675 del Co-
digo Civil (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1971).

Hechos.—Dofia C. M. C. murié en estado de viuda bajo testamento
abierto, en que instituyé herederos por partes iguales a sus dos hijos,
dona E. S. M.—la actora, apelante y recurrente—y don L. S. M.—padre
y marido de las demandadas, apeladas y recurridas, dofia C. S. A, y
dofia T. A. S.—, disponiendo en la clausula sexta de su testamento que
los bienes que a sus hijos se adjudicasen en pago del tercio de libre
disposicion los llevasen sélo en usufructo para que lo pasasen en pleno
dominio a sus descendientes de primer grado, o sea, nietos de la tesla-
dora, y si al fallecimiento de sus hijos no dejasen descendientes de
primer grado, esos bienes pasarian en pleno dominio a monjas de clau-
sura o hermanitas de los pobres dentro de la provincia.

Conforme a esto, los herederos, dofia E. v don L. S. M., otorgaron
escritura particional y sc adjudicaron bienes dcterminados en usufructo,
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cn pago de su respectiva participacién cn el tercio tibre cn tal concepto,
quedando supeditada la determinacién de los nudo propietarios a la
contingencia de que al fallecer el ultimo de dichos hijos quedasen o no
nielos de la testadora, inscribiéndose asi cn el Registro de la Propicdad.

Don L. S. M. murié bajo testamento abierto, en cl que instituyé here-
dera a su unica hija, doia C S. A, sin perjuicio de la cuota vidual
usufructuaria correspondicnte a su esposa, dofia T. A. S., sobreviviéndole
su hermana, dofia E. S. M., la cual demanda a su sobrina y a su cufiada
para que reconozcan que es la usufructuaria de los bienes que en pago
de su participacion en ¢l tercio de libre disposicion se habfan adju-
dicado a su hermano por herencia de la madre de ambos, pues segun
la demandante tal usufructo no se consolida en la persona de su sobrina
—heredera de su padre, hermano de la actora—, sino que para que se
opere lal consolidacién tiene que esperar, a tenor de la cldusula sexta del
testamento de su abuela, a sobrevivir a su tia, la demandante. Y sdlo
cntonces, si la sobrevive, recibird el pleno dominio de todos los biencs
integrantes del tercio de libre disposicién, sin que hasta cntonces deba
adjudicarse, como lo hizo en cscritura complementaria de la dc acepta-
cién de la herencia paterna, ante cl mismo Notario autorizante del testa-
mento de la abuela (extremo éste que subraya la sentencia del Tribunal
Supremo como argumento favorable a la demanda respccto a la inter-
pretacion de la clausula testamentaria, efectuada por cl mismo fedata-
rio ante quicn la manifestd la testadora y que recibié e informé su vo-
luntad), ninguno dec los bienes adjudicados anieriormentc a su padre cn
pago del tercio librc en usufructo su hija, demandada en pleno dominio.

La tesis de la actora es, pues, la de quc el usufructo vitalicio corres-
pondiente a don L. no sc consolida en su hija, dofia C., sino que incre-
menta el de la propia actora, debiendo dofia C. esperar a la muerte de
ésta para sélo entonces, y en el caso de sobrevivirla, adquirir el pleno
dominio de los bienes usufructuados anteriormente por su tia, la de-
mandante, en virtud de su originaria adjudicacién y la expansién opc-
rada al morir el hermano de la actora y padre de la demandada.

El Juzgado de Primera Instancia numero 14 y la Sala Segunda de-lo
Civil de la Audiencia Territorial dc Madrid desestimaron las pretensioncs
de la actora, como igualmente lo hace ¢l Tribunal Supremo en sentencia
de la que ha sido ponente el Magistrado don Federico Rodriguez-Solano
y Espin, en un tUnico considerando, segiin el cual «no puedc prosperar
el primer motivo del presente recurso, formulado al amparo del nume-
ro 1 del articulo 1.692 de la Ley Procesal, tanto por no exprcsarse cn ¢l
cudl sea el parrafo de los articulos 675 y 1.281 del Cédigo Civil, quc
sc dicen infringidos, cuyo requisito es ineludible para el ¢éxito de cstos
vicios in judicando, segun doctrina jurisprudencial constante y uniforme,
como porque al coincidir de un modo casi lateral la interpretacién dada
por el juzgador de Instancia a la cldusula sexta del teslamento de 5 de
junio de 1945 con la exprcsamenle accptada por la recurrente en cl ins-
trumento publico de 2 de mayo de 1960, no es posible ahora, y menos
a instancia dc dicha sefiora, vinculada por sus actos propios, calificarlas
de absurda, ilégica o inverosimil, como seria preciso para que no preva-
leciera en casacién aquella Jabor cxegélica, segiin se indica en las senten-
cias de esta Sala de 18 de febrero de 1969 y 8 de julio de ‘1970, y de
forma especifica, para las disposiciones grandes testamentarias, en las
de 25 de abril de 1963 y 28 de mayo de 1965, sobre todo cuando, como ha
ocurrido aqui, ¢l Notario ante quien se otorgé cl acto de ultima volun-
tad es ¢l mismo que autorizé el documento de 1960 y que, por consi
guiente, conocia la verdadera intenciéon de la Lestqdora, y cuando, por
no haberse solicitado en el proceso la nulidad de dicho proceso, la deci-
sién que en definitiva habra de pronunciarsc scria la misma adoptada
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por el Tribunal a quo, razones todas ellas quc conducen a la desestima-
cion del motivo y con cllo a la del segundo, por estar subordinade, cn
cuanto a su eficacia, al éxito del que le precede y por abordarse también
en el problema de hermenéutica de testamento sin apoyarlo en las reglas
que a tal se sefalan en el articulo 675 del Cédigo Civil.

INTERPRETACION DE TESTAMENTO. Articulo 675, pdrrafo primero,
del Cddigo Civil (SENTENCTA DE 23 nr eEpTinunne we o510

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponentc el Ma-
gistrado don Baltasar Rull Villar, declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la parte demandante y apelante contra la sen-
tencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Bar-
celona, confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de San
Felit de Llobregat, conforme a la siguiente doctrina:

Considerando que es doctrina que vicne reiterando este Tribunal inva-
rnablemente en sus sentencias, algunas tan elaboradas y expresivas como
las de 9 de octubre de 1943 v 5 de marzo de 1944, que toda interpretacion,
tanto de normas como de negocios juridicos, al ir dirigida a indagar el
sigmficado efectivo v el alcance de una manifestacién de voluntad, exige
fundamentalmente captar el elemento cspiritual, la voluntad ¢ intencidn
de los sujetos declarantes, contenidas en la Ley o en el acto juridico,
sin limitarse al sentido aparente e inmediato que resulte de las palabras,
y esta tesis, que alcanza especial relieve y aplicacién cuando se trata de
declaraciones de voluntad no recepticias, cual 1o es el testamento, esta
sustancilmente acogida por el articulo 675 del Cddigo Civil, que concede
notoria supresidén a ia voluntad real del testador sobre el sentido literal
de la declaracion, sin perjuicio de prescribir en razén a que ha de supo-
nerse que las palabras, por lo general, exteriorizan y reflejan fielmente
la voluntad que debe el intéprete atenerse al sentido textual siempre que
la intencién no parezca contraria o, lo que es igual, siempre que el texto
de las clausulas testamentarias sea claro y expresivo, de suerte que basta
su simple lectura para colegir inequivocamente el propoésito e intenciéon
del testador, como consecuencia de lo cual se ha dicho con la misma
reiteraciéon por la jurisprudencia, que coriesponde al juzgador de ins-
tancia la facultad de fijar el sentido y alcance de las cldusulas testamen-
tarias, debiendo prevalecer su interpretacién en tanto no se patentice,
por los medios utilizables en casacién, que ha vulnerado, al fijar el sen-
tido de la declaracién de voluntad, las normas del Codigo sustantivo
relativas a la interpretacion de los actos de ultima voluntad.

Considerando que a la luz de estos principios nos encontramos con
que todo el problema juridico planteado por el rccurso sc reduce a la
interpretacién de un testamento hecho por el Tribunal a quo, que se
irata de combatir por el recurrente modificando arbitrariamente los tér-
minos literales utilizados por la testadora para expresar su voluntad,
en efecto, de su texto aparece claro que de los bicnes que constituyen
el caudal hereditario, el unico objeto dc distribucidn especifica es una
cxtensién de terreno, que se deduce que estda situado en zona urbana,
del que se adjudica a la hija, Carmen, una porcién con frente a la calle
de Quintana, sin limitacién de dicho frente, y con una profundidad de
30 metros desde la rasante, con las edificaciones en la misma existentes,
v el resto, dividido por mitad entre ambos, a los otros dos hijos, los
demandanies, de tal forma que la inmediata a la de Carmen corresponda
a Rafaela, v la del fondo, a Mariano, resultando situadas en la parte
posterior a la de Carmen y paralelas a la misma, sin salida a la calle,
tan claramente, que impone la testadora a dicha Carmen el estableci-

]
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miento de una servidumbre de paso a favor de sus hermanos, que seria
innecesaria si tuvieran acceso desde la via publica, y, sin embargo, tratan
los recurrentes de obligar a la demandada a que sustituya ¢l emplaza-
‘miento de tales parcelas de aquéllos para que tengan siete metros de
frontera a la ealle de Quintana.

Considerando que ccta pretensiéon, que no tien€ el menor apoyo c¢n
los términos literales del testamento, la tundan en que dicho documento

Aian cein cmpa Ao a dichac  norgi correspondientes a Mariano
y Rafaela no flesen subicténied s sepiid MR o RIS S IRINIE Dares, bara Lons:

truirse una vivienda en cada una de dichas parcelas, Carmen deberd ce-
derles, de la parte posterior de la suya, el terreno nccesario a tal efecto,
pero lo que olvidan los recurrentes es que, en primer lugar, la cesion
ha de ser precisamente de la partc posterior y no dec la delantera, v, en
segundo, que la propia testadora aclara quc en ningun caso venga obli-
gada (Carmen) a ceder la parte que en la actualidad estd ocupada por
las edificaciones existentes, que, segun la sentencia recurrida, acredité
el reconocimiento judicial que es dicha parte inviolable de la que pretcn-
den hacer la segregacién los recurrentes, es decir, que, en definitiva,
resulta clara la subordinacién que hace la testadora de su deseo de faci-
litar a los hijos recurrentes terrenos edificables, al respecto a las citadas
condicionantes, consciente de lo cual aclara que aunque el valor de lo
asignado a Carmen, en virtud de lo indicado, superase la tercera parte
del caudal hereditario, no queda obligada a reintegrar a sus hermanos la
diferencia, con lo que tampoco es exacto quc sean herederos por iguales
partes en cada caso.

INSTITUCION DE HEREDERO: Su cardcter esencial en Cataluiia. Tes-
tamento oldgrafo: su nulidad como tal vy validez como codicilo en
Cataluiia. Articulos 106, 235 y 236 de la Compilacion catalana (SENTEN-
CIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1971).

Es nulo el testamento olégrafo otorgado por un catalin en Bogota si
el mismo carece de institucién de heredero, sin que la falta de ésta
pueda suplirse por cl nombramiento de albaccas particulares.

Don J. R. B., de naclonalidad espaiiola y vecindad civil catalana, murio
en Colombia ¢l 22 de mayo dc 1958, en estado de casado en segundas
nupcias con dofia M. B. M., de la que estaba separado dcsde hacc mas
de treinta afos y a la sazén en ignorado paradero, sin dejar descendien-
‘tes ni ascendientes, dejando consignada su ultima voluntad en testamento
olégrafo otorgado en Bogota el 20 de mayo de 1950, que fue debidamentc
protocolizado, y en que manifiesta que desde hace mds de treinta afios
estd separado de su segunda esposa, a la que es su voluntad privar de la
legitima que pudiera corresponderia, y que en defecto de herederos
y parientes domiciliados en Colombia, rogaba a la autoridad diplomatica
o consular cspafiola mas cercana al lugar de su fallecimiento y al scfor
alcalde del municipio de su ultima residencia para que, como albaceas,
procurasen cl cumplimiento dec su tultima voluntad y cuidasen de su
sepultura, y por carecer de herederos forzosos legaba sus bicnes a di-
versas personas, entre ellas ¢l Colegio de Huérfanos de Médicos dc Es-
pafa y la Direccién General de Mutilados de Guerra por la Patria; termi-
naba derogando cualquier otro tcstamento anterior y expresamentc cl
otorgado en Barcelona el afo 1927,
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Interpuesta demanda por una prima del causante, como mds proxi-
ma pariente del mismo, en ella se pide: 1° Que el testamento olégrafo
otorgado por don J. R. B. en Bogota el 20 de mayo de 1950 es nulo, por
no contener institucién dc heredero, siendo igualmente nulos e ineficaces
los legados contenidos en el mismo. 2.° Que al morir dicho causante debia
presumirse fallecida a su segunda esposa, por haber transcurrido mas de
diez anos desde sus udltimas noticias. 3° Que por ser nulo el referido
testamento olégrafo y por haber sido revocados los anteriores testa-
mentos, la herencia de don J. R. B. debia deferirse por ias regias de Ia
sucesion abintestato. 4° Que por haber fallecido don J. R. B. sin dejar
hijos ni descendientes ni ascendientes lecgitimos o naturales, ni herma-
nos n1 hijos de hermanos, su herencia debia deferirse a favor de la acto-
ra, Unica prima hermana y mas préxima pariente, a la que ha de de-
clararse su unica y universal heredera abintestato.

Opuesto a la demanda el Abogado del Estado, en nombre de la Direc-
cién General de Mutilados de Guerra por la Patria, y formulada asimismo
oposicion por la representacién del Patronato del Colegio de Huérfanos
de Médicos dc Espana, el Juzgado de Primera Instancia de Gerona de-
clard lo siguiente: 1.° Que el testamento olégrafo otorgado por don J. R. B.
en Bogotd el 20 de mayo de 1930, y protocolizado el 15 de abril de 1959
en una Notaria de Gerona, es nulo por no contener institucién de here-
dero. 2.° Que el mismo es vilido como codicilo y expresa la ultima volun-
tad del causante, don J. R. B., debiendo ser cumplidas las disposiciones
de ultima voluntad contenidas en el mismo por el heredero de dicho
causante. 3° Que por haber fallecido don J. R. B. sin dejar hijos ni des-
cendientes ni ascendientes legitimos o naturales, ni hermanos ni hijos
de hermanos, y haber desheredado previamente a su esposa, la herencia
del mismo se defiere a favor de la actora, Unica prima hermana y mds
préxima pariente, a la que se declara su unica, universal y legitima herc-
dera abintestato 4.° Que dicha heredera tiene derecho a detraer, en su
caso, la cuarta falcidia

Apelada esta sentencia por la Direccién General y el Patronato antes
citados, la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Bar-
celona dicté el siguiente fallo:

Que confirmande sustancialmentc la sentencia apelada. ., debemos
rectificar tan sélo el primero de sus pronunciamientos, que quedara re-
dactado en la siguiente forma: Que debemos declarar v declaramos nulo
como tal testamento olégrafo el otorgado por don J. R. B. en Bogota el
20 de mayo de 1950, protocolizado el 15 de abril de 1959, salvo en cuanto
derogoé los testamentos anteriores del causante y desheredé a su segunda
mujer.

Interpuestos sendos recursos de casacién por infracciéon de Ley por
las partes apelantes, la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo,
en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Manuel Gon-
zalez Alegre y Bernardo, declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el Patronato y estima el interpuesto por el Abogado del Estado en
representacion de la Direcciéon General de Mutilados de Guerra por la
Patria.

La decisidon es como sigue:

Que al recusar el primer motivo del recurso interpuesto por el Patro-
nato de Huérfanos de Médicos de Espaiia, amparado cn el numero 1 del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la «violacién» por inapli-
cacién de los articulos 235 y 236 de la Compilacién decl Derecho Especial
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de Cataluia, y la «indebida aplicacién» del articulo 242 de cste propio
Cucrpo legal, su descstimacidon opera al sélo apreciar lo declarado en el
tercero de los considerandos de la sentencia de primer grado, que acep-
tado por la recurrida hay que tener por incorporado a la misma, dedu-
ciendo de lo dispuesto en el apartado E) del testamento olégrafo, que
en 20 de mayo de 1950 otorgé en la ciudad de Bogota don J. R. B., de
nacionalidad espafola y regionalidad catalana, el nombramiento de alba-
ceas, y tras una acabada labor exegética de las demads disposiciones
testamentarias, estimar cl que lo son a titulo particular, de lo que con-
cluye su fallo, en cuanto declara Ja nulidad del testamento, en base a que
careciendo de institucion dc heredero, en lo que convienen las partes
litigantes, no la puede suplir el nombramiento de albaceas al no ser uni-
versales, y como los antes expresados articulos, que se dan como infrin-
gidos por violacidén e indebida aplicacidn, se remiten al primero de cllos,
a la facultad del testador para nombrar en testamento, codicilo o here-
damiento uno o mds albaceas, el segundo, cuando éstos lo son universa-
les o particulares, para sancionar el tercero de nulidad de los testamentos
que no contengan institucion de hercdero, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 236, esto e¢s, nombramiento de albaccas universales; cs
obvio que en relacidén a los dos primeros senalados preceptos fueron te-
nidos en cuenta por el juzgador y, por tanto, no preteridos en su rcso-
fucioén, si bien la conclusién a la quc llega a su virtud, cn el particular
relativo al scgundo de cllos, es distinto a la pretendida por el recurrente,
a cuyos fines no hubiese sido nunca procedente el concepto por el que
estima se infringe mencionado; precepto, como tampoco cabe afirmar,
en relacién al altimo, que se ha aplicado indebidamente, pues sentado
que el nombramicnto de albaceas lo era a titulo particular y, por tanto,
sin virtualidad para suplir la fata de institucién de heredero en el calen-
dado testamento, habia necesariamente quc acarrear su declaracién dc
nulidad, de conformidad a lo preceptuado c¢n tal mencionado precepio,
que, consecuentemente, fue correctamenie aplicado por el juzgador de
instancia; pero es que igualmente establecidos en la sentencia, se recu-
rre, como hechos no atacados y por ello invariables en la resolucidn del
recurso, los que, ademas de los bienes de los que sc¢ dispone en el testa-
mento, exisien otros no mencionados en el mismo, forzoso se haria la
concurrcncia de la sucesion testada con la intestada, incompatible en la
Compilacién catalana, a tenor dc lo dispuesto en su articulo 99, sin que,
por tanto, la falta dc institucién de hcrederos pueda cnmendar el nom-
bramiento de albaceas, puesto que sea cualquicra la interpretacién que
se dé a la cldusula en la que sc contiene dicho nombramientio no podria
atribuirsele caracter universal, por lo que la sucesién carcceria dec orde-
naciéon vahda y el causantc muerto en situacidn juridica dc intestado.

Que la desestimacion de este primer molivo ha de comportar fa del
recurso, al quc no se ha hecho referencia en el anterior considerando,
puesto que los restants motivos dan por supuesto la validez del testa-
mento, cuya nulidad proclama la recurrida sentencia, que queda firme en
dicho pronunciamiento.

Que el primer motivo del recurso interpuesto por el Abogado del Es-
tado, en la representacion que ostenta en autos, denuncia, al amparo
del nimero 4. del articulo 1.692 dc la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ta exis-
tencia en el fallo de disposiciones contradictorias v, en efecto, asi lo ase-
vera el que al confirmar el segundo de los pronuncimaienios quc con-
tiene el fallo de la sentencia de primer grado, hay que tener por subsis-
tente el que el testamento que se anula ¢s vdlido como codicilo y expresa
la ultima voluntad del causante, don J. R. B., debiendo ser cumplidas las
disposiciones de ultima voluntad contenidas cn el mismo por cl here-
dero de dicho causante, declaracién ésta quc habia sido objcto de peti-
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cion reconvencional por el expresado Abogado del Estado, y asi se ex-
presa en el encabezamiento de dicho fallo, que se acepta, en parte, la
reconvencion que formuld, ello conforme a cuanto se afirmaba en el
cuarto de Jos considerandos de la sentencia apelada, pues tras razonar
ia validez del testamento olégrafo como codicilo, textualmente se dice:
procede estimar la reconvencion en este sentido formulada por el Abo-
gado del Estado, mas si seguidamentc de aquella declaracién se agrega
en el fallo recurrido que «se desestima, asimismo, la reconvencién que
la Abogacia del Estado formuld en representacién de la Direccién Gene-
ral de Mutilades dc Cuerra de Espana», para incomprensiblemente, te-
niendo en cuenta lo referido en el cuarto de los considerandos, al que se
acaba de hacer referencia, anadir «omitida involuntariamente, aungue,
sin duda, aludida de un modo implicito en dicho fallo», es inconcuso no
ya su propia inconsecuencia, sino la existencia de una auténtica contra-
diccién, haciendo incompatible estas dos declaraciones, que no ha de
dejar de producir dudas y confusiones al tiempo de la cjecucién de la
sentencia, por lo que al incurrir en el vicio del que se le acusa en este
primer motivo procede su estimacion, ]la que releva de conocer del segun-
do y ultimo, articulado a los solos efectos de no ser estimado aquél.

Y en su segunda sentencia se produce nuestro mas Alto Tribunal en
la forma siguiente:

Que por lo expresado en la sentencia de casacidén, en cuanto al segun-
do de los recursos se refiere, que se incorpora a la presente, y aceptando
integramente los considerandos séptimo y octavo de la sentencia recurri-
da, teniendo por valido y eficaz como codicilo el testamento olégrafo
otorgado por don J. R. B, procede confirmar la sentencia apelada en
cuanto se acepta parte de la reconvencidén formulada por el Abogado del
Estado, entendiéndola desestimada en lo demds, extremo éste Unico ob-
jeto del recurso; sin hacer expresa imposicién de costas en ninguna de
las instancias.

Fallamos que confirmando la sentencia apelada, dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia de Gerona con fecha 25 de enero de 1969, si
bien entendiendo rectificado el primero de sus pronuncilamientos, que
quedara redactado en la siguientc forma: Que debemos declarar y decla-
ramos nulo como tal testamento olégrafo el otorgado por don J. R. B.
cn Bogotd el 20 de mayo de 1950, protocohzado el 15 de abril de 1959
ante la Notaria de don J. G. M., en la ciudad de Gerona, salvo en cuanto
derogé los testamentos anteriores del causante y desheredé a su segunda
mujer, dofia M. B. M. Confirmando integramente el resto de los pronun-
ciamientos de dicho fallo, si bien desestimando lo restante de la recon-
vencién que la Abogacia del Estado formuld, en representacién de la
Direccién General de Mutilados de Guerra de Espafa, en cuanto no es
aceptado en dicha sentencia. Sin hacer expresa declaracién sobre costas
en ninguna de las instancias e insértese esta sentencia en la certificaciéon
mandada librar.

CoMENTARIO.—Esta sentencia guarda relacién con una serie de cucs-
tiones que sumariamente indicadas son-

1° Caracter esencial de la instituciéon de heredero en Catalufia, ex-
cepto en el testamento otorgado por persona sujeta al Derecho Especial
de Tortosa (art. 109 de la Compilacién). ] ]

2¢ Nulidad del testamento que no la contenga, ni contenga disposi-
cién equivalente, entre ella nombramiento de albacea universal, pues el
Derecho catalan sigue en este punto el principio espiritualista o volun-
tarista frente al formalista (art. 236 de la Compilacién.
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3° Posibilidad, no obstante, de que el testamento nulo como tal, por
carecer de institucién de heredero, valga como codicilo (arts. 242 y 106
de la Compilacidén), lo que es un supuesto de conversiéon del negocio
jurfdico.

4° Revocacién del testamento anierior por el codicilo, resultante del
testamento carente de institucién hereditaria o, en general, por cualquier
codicilo (art. 243, parrafo 1°). En el caso de la presente sentencia no se
plantean mayores problemas, por cuanto el testador manifesid expresa-
mente tal derogacién. Ahora bien, hay que tener en cuenta que en codi-
cilo no se puede revocar la anterior institucién de heredero ni excluir
algun heredero testamentario de la sucesién (art. 105 de la Compilacién),
por lo que pudiera dudarse del posible alcance de este codicilo respecto
a los anteriores testamenios del causante y el posible contenido de éstos.
Parece, ademdas, que menos se podrd en codicilo desheredar a un legiti-
mario, no obstante lo cual la sentencia da por buena la desheredacion
del cényuge efectuada en codicilo.

Sobre algunos de los temas apuntados pucde verse: L. Mosco: La
conversion del negocio juridico; J. L. pE Los Mozos: La conversion del
regocto juridico, Barcelona, 1959; VALLET: Donacidn, condicién y conve-
sion juridica material, «Anuario Derecho Civil», V-4, pdags. 1.205-1.325.

F. C L.



2.° JURISPRUDENCIA PROCESAL

Por JuaN M. REY PORTOLES

QUEBRANTAMIENTO DE FORMA. LA NO RECLAMACION DE UN DO-
CUMENTO NO EQUIVALE A LA DENEGACION DE UN MEDIO PRO-
BATORIO (SENTENCIA DC 9 DE OCTUBRE DE 1971).

En un proceso declarativo de mayor cuantia, instado por la sociedad
alemana «Dobbertin and Company» contra don Francisco y don José
Maria Rubiralta Villaseca y contra la madre de ambos, dofia Maria Do-
lores Villaseca Garriga, en reclamacién de un saldo de cuenta corriente
que el primero adeudaba y los segundos afianzaban con hipoteca, se so-
licité en Segunda Instancia la practica de prueba en razén a que el
solicitante, don Francisco, habia sido declarado rebelde en la Primera
y se habia adherido a la apelacién de los codemandados. Dicha prueba
comprendia la expedicién de comisiones rogatorias a la Republica Fede-
ral Alemana y a la Republica Argentina con el fin de practicar pruebas
documental y testifical cerca de la entidad actora y de su apoderado.
Parece ser que a la segunda de las comisiones rogatorias, la dirigida a la
Argentina, la Sala acordé unir el original de un documento, en el que se
contenia un posible reconocimiento de deuda a cambio de la cancela-
cién de las hipotecas (porque eran dos). Por error se remiten las dos
comisiones a Alemania y, siempre al parecer, se entregan a la parte
demandada, una, la cumplimentada para traduccién y, la otra, para darle
el correcto curso; curso que no hubo ya tiempo de darle al despacho,
pues al terminar el término extraordinario de prueba y sin reclamar la
Sala los documentos acompaiiados a la comision rogatoria a la Argenti-
na—entre ellos el ya resefiado—, pesc a la promesa de entregarlos efec-
tuada por el demandado, dicté sentencia modificando la de Primera
Instancia en el sentido de rebajar la cifra concedida a la sociedad recla-
mante., Don Francisco, por un lado, y don José Maria y su madre, por
otro, interponen sendos recursos de casacién por quebrantamiento de
forma, al amparo del nimrco 5 del articulo 1.693, pues entendian que
la no reclamacién de un documento, aunque se hallara en poder de la
parte que lo propuso, equivalia a la dencgaciéon de una diligencia de
prucba admisible, cuya falta originaba indefensién. El Tribunal Supremo
rechaza los recursos en dos escuetos considerandos:

Considerando que cuanto se refiere al recurso de casacién por infrac-
cién de Ley (1) interpuesto por los demandados, don José Maria Rubi-
ralta Villaseca y dofia Dolores Villaseca Garriga, ampara los dos motivos

(1) Sin duda, “por quebrantamiento de forma"
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de que consta en el numero 5 del articuo 1.693 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, por cntender que el juzgador ha denegado diligencias de prueba
admisibles segln las leyes y entiende que se da el mentado vicio por
excluir, en cuanto al primer moltivo se reficre, de su conocimiento, un
documento aportado a los autos por la partc recurrentic al coniestar la
demanda, y con rclacién al segundo motivo, por igual defecto, por ha-
cerlo respccto a documenios que el otro demandado habia aportado
en Segunda Instancia para la practica de prueba; mas parece que tanto
el primero como los restantes documentos fueron unidos a sendas co-
misiones rogatorias a la Republica Federal Alemana y a la Republica
Argentina, conforme a lo interesado por el otro demandado, y quc al
celebrarse la vista del pleito dichos documentos no se encontraban uni-
dos a las actuaciones, porque si bien la representacion del demandado,
don Francisco Rubiralta Villaseca, por medio de escritos de fecha 1 y 2
de febrero de 1971, hace constar en el primero que acompafia las tra-
ducciones de documentos en lengua alemana, que figuraban en la comi-
sidén rogatoria dirigida a dicha nacién, y en el segundo, que acompana
ambas comisiones rogatorias, es lo cierto que tales escritos y documen-
tos a cllos unidos no fucron presentados en la secrctaria de la Sala
hasta el dia 11 del expresado mes, cuando ya con fecha 3 habia sido
celebrada la vista, y con fecha 9 se habia dictado sentencia, entrega pre-
tendida efectuar después de haber transcurrido el término extraordina-
rio de prueba concedido, por todo lo cual es patente que el Tribunal
sentenclador no pudo tener en cuenta los documentos a los que ambos
motivos se refieren, ni tal circunstancia cabe cquipararla a Ja denegacion
de la practica de prueba en que ambos motivos se amparan, y ni aun en
el supuesto al que los razonamientos del recurso se refieren, de que cl
Tribunal no hubiera cumplido lo prevenido en el articulo 522 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y articulo 2 del Real Decreto de 2 de abril de
1954, esta infraccién no cabia equipararla a denegacidon de diligencia de
prueba ni podria dar lugar a recurso de casacién por guebrantamiento
de forma, como se pretende, razones por las cuales procede la desesti-
macién de los dos motivos que se examinan. .
El segundo considerando abunda en idéntico razonamiento.

QUEBRANTAMIENTO DE FORMA. REQUISITOS PARA SU ADMISION
(SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DF 1971).

Don José Padréon Gonzalez vendié a don José Jarddn Lorenzo varias
fincas, el pago de cuyo precio quedd aplazado, en su mayor parte, hasta
seis meses después de la venta. Incumplida la obligacién dc pago cn el
término concedido, el vendedor ejercité la accién de resolucién, que diri-
gi6 contra el comprador y contra otros demandados cuya legitimacién
pasiva no se desprende dec la sentencia, aunque parece que sc irataba
de los organos correspondientes de la suspensién de pagos ¢n que habria
incidido don José Jardén. Entre esos demandados se encontraba don En-
rique Grandal Diana, director de la sucursal del Banco de La Corufia en
Orense, quien fue demandado «por si en su propio derecho o en Ia repre-
sentacién que en el expedicente de suspensién de pagos ostentase el Banco
.de La Corufia», pero no como miembro de la «Comisién Liquidadora» dc
los bienes del suspenso, razén por la cual contesté a la demanda alegando
la excepcién de falta de personalidad, por no tener el cardcter o repre-
sentacidn con quc se le demandaba. Los otros demandados contestaron
al fondo del asunto y obtuvieron un pronunciamiento favorable del Juez
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de Primera Instancia. Apela ¢l demandante y sc oponen los demandados,
pero no lo hace, ni siquiera por la via de la adhesién, don Enrique
Grandal. La Audiencia revoca el fallo del Juzgado y entonces el senor
Grandal interpone recurso de casacidn por quebrantamiento de forma,
alegando, por conducto del articulo 1.693, nimeros 1 y 2, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la misma falta de legitimacién pasiva que habia
opuesto en la Primera Instancia. El Tribunal Supremo, en un unico
considerando, desestima el recurso.

Considerando que independientemente de la imprecisiéon v falta de
claridad quc se observa en la cxposicion del escrito de recurso, es lo
cierto que ninguno de los motivos articulados en el mismo reune las
condiciones necesarias que permitan su estimacién, en cuanto que todos
ellos, amparados en el namcro 2 del articulo 1.693 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por entender habia existido en la sentencia recurrida falta
de personalidad denunciada en los tres primeros y falta de emplazamien-
to de personas que debieron ser citadas en juicio, en Primera y Segunda
Insiancia, en el ultimo llevan en si la inobservancia de dos requisitos
escnciales exigidos, pues, por una parte, segin reiterada doctrina de
esta Sala, para que pueda prosperar esta clase de recursos no basta
con citar los numeros del articulo mencionado, sino que precisa sefalar
también el precepto que se estima infringido, cosa que no se ha hecho,
va que el recurrente omite toda alusién y razonamiento respecto a los
preceptos que havan sido vulnerados por la resolucién origen de Ja
infracciéon que se supone cometida—sentencias de 20 de noviembre de
1961; 24 de scpticmbre y 9 v 12 de diciembre de 1969—, entre otras, v,
por otra parte, porque tampoco consta en forma fehaciente que el hoy
recurrente hiciera durante la Segunda Instancia la protesta que exige
el ndmero 4 del articulo 1.752 de la Ley de Tramite, y si bien para los
cfectos de procedimiento puede estimarse reclamada la falta de legiti-
macién en Primera Instancia por medio de excepcion, que fue opuesta
por la parte demandada, ahora recurrente, es lo cierto que no habiendo
apelado éste de dicho particular, ni habiéndose adherido a la apelacién
formulada por la parte actora, ni reproducido en Segunda Instancia la
reclamacién en la forma exigida en los articulos 839 o, en su caso, en
cl 893, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, carece el recurso de la
preparacion necesaria y por ello no debié ser admitido, sin que quepa
aducir sentencia favorable en la Primera Instancia, porque ya la doctrina
jurisprudencial sienta a este respecto que, aun en este caso, se hace ne-
cesaria la peticién dec subsanacién por si fuere revocable la misma, como,
en efecto, lo ha sido—sentencias de 19 de noviembre de 1890, 7 de no-
viembre de 1939, 24 de noviembre de 1941, 10 de febrero de 1967, 8 de
octubre de 1968 y 9 de diciembre de 1969—; por todo lo cual produce
los efectos de inadmision del recurso, que en el presente tramite lo es
de desestimacién, con los obligados pronunciamientos del articulo 1.767
de la Ley Rituaria Civil.

La admisién del recurso de casacién por quebrantamiento de forma,
a diferencia de su paralelo por infraccién de Ley, corre a cargo del Tri-
bunal a quio, o sea, de la Audiencia Territorial. Pero por lo mismo que
la inadmisién la acuerda el mismo d6rgano que ha dictado la resolucién
impugnada, los motivos de dicha inadmisién se encuentran especificados
con todo rigor y precision en los articulos 1.751, parrafo 2.°, y 1.752. En
este ultimo articulo, y bajo los niimeros 32 v 4° se impone a la Sala la
obligacién de examinar: 3.2 si se funda en alguna de las causas taxati-
vamente sefialadas en el artlcu_lo 1.693; 4°, si la omisién o falta ha sido
reclamada oportunamente, pudiendo haberlo sido con arreglo a los articu-
os 1696 y 1.697 (r;recep_to este ultimo donde no ha «sido» nada, pues
recisamente prevé la imposibilidad de que haya precedido reclama-
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cion). Pues bien, el presente recurso no cumplia ninguno de esos dos
requisitos: a) Porque no basta con mencionar la causa o numero del
articulo 1.693, en que se funda, sino que la jurisprudencia ha desarro-
llado esta exigencia en el sentido de que es preciso concretar el precepto
que se considera infringido. Es curiosa esta quiebra, en sede casatoria,
del principio da mihi factum..., y no resultaria muy dificil al Tribunal
colegir de los razonamientos del recurrente y del motivo que alega cual
es ef articulo violado. De todas formas, Ia jurisprudencia es unanime en
este particular. Lo que no resulta paimario de esta sentencia es dilu-
cidar si tal omisién o silencio es causa de inadmisién del recurso o bien
de su desestimacién. De una parte, no le reprocha a la Audiencia el ha-
berlo pasado por alto, como harda con el otro requisito incumphdo (el
de rcclamacion contra la falta); pero, de otra, lo considera presupuesto
«esencial» y en cierta manera lo parifica con el anterior. Parece, pucs,
que segun csla sentencia cs la Audiencia la quc debe vigilar si el recu-
rrente aduce junto al correspondiente numero del 1.693, la cita de algun
precepto infringido; si lo omite, el recurso es inadmisiblc a linnne.
b) Porque es preciso reclamar oportunamente el supuesto quebranta-
miento de forma, sin duda para permitir una rectificaciéon del 6rgano
infractor. Esa eclamacién debe formularse en la instancia en que se
cometié la falta, y si hubiese ocurrido en la primera, reproducirse en la
segunda (art. 1.696). Ahora bien, ¢signitica eso una especie de imposicidn
de la apclacién o, cuando menos, de la adhesion a la misma? El Tribunal
Supremo y la jurisprudencia quc cita asi lo sostienen, con base en quec
es necesario precaverse de una revocacidén del fallo favorable. Sin em-
bargo, bicn entendidos los articulos 1.696 y 839, lo que de ellos sc des-
prende cs la necesidad de reproducir la protesta si no hubiera sido esti-
mada la primera instancia (cfr. la literalidad del art. 839), no si hubicra
sido acogida, vy ello porque no se trata de precaversc contra la revoca-
cidn, sino de permitir la rectificacién del organo infractor, como decia-
mos. Para la parte cuya reclamacién acogié el Juez de Primera Instancia,
la Audiencia no incurre en desconocimiento de la legitimacién pasiva
hasta dictar sentencia y entonces ya es imposible pretender la subsana-
cién de la falia (art. 1.697). Lo contrario supondria ymponer la apelacion
—y sus costas—a lodo litigante que hubicse conseguido hacer prosperar
la subsanacién de una [alta procesal, so pcna de guedar impedido para
recurrir en casacion. En suma, el requisito de la reclamacién persigue
que el Juez de Primera lnstancia rectifique la infraccién, si considera
quc la ha habido, y que la Audiencia tenga la oportunidad dc rectiticarla
si aquél no lo hizo, pero no que sc deba reitcrar la queja en todas las
instancias ante el temor de un eventual giro del asunto, maxime cuando
el 6rgano superior cuenta con todos los elementos—entre ellos, la oposi-
ci6n del reclamantc y su prucba—, quc tuvo a la vista cl inferior. La
doctrina del Tribunal Suprcmo cs, sin cmbargo, clara y terminante.

Digamos, por ultimo, que de haber supcrado los dos obstdculos quc
lo detuvieron, cste recurso hubiera confirmado que la legitimacién es
materia de la casacién por quebrantamiento de forma y no de Ley, por
cuanto es distinguible, tanto teérica como practicamente, del fondo del
asunto.

J.M.R. P



5. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GONZALEZ PEREZ

LA PRESCRIPCION DE LAS FALTAS ADMINISTRATIVAS

SENTENCIA DE 9 DE MARZzO DE 1972

1. INTRODBUCCION

Nos enirentamos hoy con una sentencia realmente trascendental, con
una de esas sentencias que constituyen un hito decisivo en la evolucién
de la doctrina jurisprudencial, con una de esas sentencias que han hecho
la historia del Derecho Administrativo: la sentencia de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo dc 9 de marzo de 1972, de que [uc ponente Rafael
Mendizabal Allende.

Esta sentencia es un eaponente mas del profundo cambio observado
ultimamente en la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo (1), que hsta fecha relativamenle reciente no se habia caracterizado
precisamente por su audacia y gencrosidad y que se ha situado de pronio
en la linea mas avanzada a la hora de estructurar un auténtico sistema
de garantias del administrado. Con fallos realmente revolucionarios, es-
tamos asistiendo, en un breiisimo periodo de tiempo, a la depuracién
de principios fundamentales y a la consagracion de instituciones basicas.

Entre estas scniencias ocupa un primerisimo lugar esta de 9 de marzo
de 1972. Al ocuparse del viejo y debatido tema de la prescripcion de las
faltas administrativas, sicnta esta clara y concluyente doctrina, en los
considerandos primero a tercero:

«Considerando que el hecho calilicado como infraccién de las normas
reguladoras de Jos transportes mecanicos por carretera se produjo el
dia 5 de diciembre de 1967, segiin consta en el correspondiente boletin
de denuncia, y la notificaciéon de ¢sta al inculpado fue realizada el 19 de
febrero de 1968, mieniras que la ratificacién del agente denunciante lleva
fecha 17 de abril siguiente v la propuesta de sancién del interventor del
Estado se tormulo el 24 de octubre de 1969, sin ninguna diligencia inter-
media en ambos casos, por lo que—en definitiva—el procedimiento es-
tuvo paralizado absolutamente en estas dos ocasiones, la primera durante
dos meses y medio y, la segunda, durante afio y medio, inactividad impu-
table de modo exclusivo a la propia Administracién Pablica, cuya actua-
cién debe desarrollarse con arreglo al principio de celeridad y a quen
corresponde la plena iniciativa ¢n la iniciacién, ordenacién e instruccion

(1) Esta doctrina junsprudencial fue por mi destacada, desde esta misma Revista, en el ni-
mero 489 (phgs. 453-457), al comentar la sentencia de la propia Sala de 6 de abnl de 1972
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de los expedientes, segun los articulos 29, 67, 74 y 81 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo.

Considerando que el articulo 40 de esta misma Ley hace referencia
al ordenamiento juridico para determinar ¢! contenido de la actividad
administrativa, cuyo enjuiciamiento también ha de utilizar 1déntico mé-
dulo de comparacién, segun el articulo 82 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que en el apartado 5) del capi-
tulo IV de su Exposicién de Motivos, elemento hermenéutico inmediato
€ 1nequivoco, encuentra el fundamento de tal novedad en la concepcion
del Derecho como una realidad que no se agota en las disposiciones
escritas y comprende también a los principios y a la normatividad inma-
nente a las instituciones, concepciéon que ademdas ofrece implicitamente
una imagen estructural del ordenamicnto, en la cual el Derecho Adminis-
trativo constituyc un sector con una perspectiva especial, pero también
con las raices en cl sistema general, que se completa a si mismo mediante
la actividad judicial, segin ponen de-manifiesto los articulos 6 del Cédi-
go Civil y 357 del Codigo Penal, anverso y reverso de una misma configu-
racion unitaria e integradora de lo juridico.

Considerando quc desde esta 6ptica resulta necesario plantear el pro-
blema de la ausencia de norma explicita reguladora de la prescripcion
del ejercicio de la potestad sancionadora, cuya habilitacién expresa con-
tiene el articulo 20 de la Ley de Ordenacién de fos Transportes Mecéani-
cos por Carretera de 1947, dentro del perimeiro marcado en el articulo 27
de la Ley de Régimen Juridico de la Adminisiracion del Estado, silencio
que en ningtn caso cabe interpretar negativamente, sino como una accp-
tacién tacita, en el estricto sentido semantico, del régimen general del
ilicito, supraconcepio comprensivo de sus mani{estaciones fenoménicas
administrativa y penal, ilicito este dltimo, que por implicar un reproche
social méas profundo constituyc el limite maximo de los demads, segun
prevé el articulo 603 del Cddigo Penal, y, en consecuencia, permite la
aplicacién supletona en esta materia del plazo de dos meses sefialado
en el articulo 113 para la prescripcién de las faltas, ‘a no ser que se
determinare otra cosa por Leyes especiales’, como ya habia establecido
este Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de octubre de 1959 y otras
posteriores, prescripcion que debe declararse incluso de oficio en virtud
del principio de legalidad inherente a la actividad administrativa.»

II. LOS PRINCIPIOS DEL ORDENAMIENTO JURIDICO-ADMINISTRATIVO

1. Los principios generales del Dcrecho constituyen cl fundamento
mismo del ordenamiento juridico; al informar las normas del ordenamien-
10, las configuran como unidad orgénica. Pero la funcién de los principios
juridicos no se agota en servir de fundamento al ordenamicnto, sino
que cumplen una doble funcién (2):

a) Por un lado, orientar Ia labor interpretativa Si constituyen la base
del ordenamiento, nada mas légico que acudir a ellos en la labor de
interpretar cada una dc las normas que le integran.

b) Por otro, scrvir de fuente directa en caso de insuficiencia de la
Ley, por disposicién expresa del articulo 6 del Cédigo Civil.

2. Esle ultimo aspecto, servir de fuente directa, habfa sido destacado
por una expresiva jurisprudencial de las Salas de lo contencioso-adminis-

(2) Sobre el problema me remito a mis trabajos: “El mdétodo en el Derecho administrativa”
Revista de Administracién Priblica. nim 23, en especial pigs. 44.56, El admimstrado, Madn_d, 1966
phginas 27-68: Admimstracién piiblica v Libertad, México, 1971, pégs. 37-39, Comentarios a [t
Ley de Orden Publico, Madnd, 1971, pigs 39.46
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trativo. En este sentido, por ejemplo, una sentencia de 21 de octubre
de 1957, afirmaba que todo primcipio juridico es fuente supletoria del
Derecho ante la ausencia de Ley o costumbre. Como dice la sentencia
de 25 de enero de 19653, «suplir el vacio de una norma no es conculcarla».

3. La sentencia que comentamos, en su segundo considerando, recor-
dando elementalcs razones consagradas en la Exposicién de Motivos de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Adminisivativa, reiiera esia funcion
de los principios juridicos en el campo del Derecho Administrativo, al
que se aplica ineludiblemente la norma contenida en el articulo 6 del
Cédigo Civil. Los principios juridicos cumplen una funcion hermendutica,
al llenar las lagunas existentes por ausencia de norma explicita.

Esta elemental funcién de los principios va a permitir a esta senten-
cia superar unas desviaciones jurisprudenciales que habian conducido
a afirmaciones que pugnaban con los mas elementales principios y llegar
a consagrar—definitivamente (?)—la buena y correcta doctrina sobre la
prescripcion de las faltas administrativas.

IT1I. LA PRESCPIPCION DE 1.AS TALTAS ADMINISTRATIVAS EN LA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL

1. El Derccho Administrativo, al rcgular esas cxorbitantcs, despro-
porcionadas e injustas tacultades administrativas que integran la Illama-
da potestad sancionadora dec la Administracién, contiene una dispar
normativa sobre la aplicacién del instituto de la prescripcion, que ha
tenido reflejo en la doctrina jurisprudencial (3).

2. Respecto de aquellas reglamentaciones que prevcan unos plazos
de prescripcion, la jurisprudencia se limita a aplicar estos plazos. Asf{
como en la esfera local existe un precepto general (art. 114 de la Ley de
Régimen Local), que se remite a los plazos de prescripciéon que establece
el Cédigo Penal para las faltas, en la Administracién del Estado no existe
precepto analogo.

En la Adminsiracion del Estado cxiste algin precepto especial que
prevé la prescripcion de faltas y sanciones. Asi, en materia de montes, el
articulo 473 del Reglamento de 22 de febrero de 1962 establece que las
inlracciones prescriben a los dos meses, v su articulo 474, que «la pres-
cripcién de la multa tendra lugar a los cinco anos o al aflo, segin que
por su cuantia sea asimilablc a las penas graves o leves, conforme a las
disposiciones del Cddigo Pcnal». También en materia tributaria se prevé
con cardcter general la prescripcidn en el articulo 64 de la Ley General
Tributaria, al disponcr que prescribird a los cinco anos «Ja accién para
imponer sanciones tributarias», con la salvedad del impuesto de succ-
sioncs, en que se prevé un plazo de diez afios.

La Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado, aprobada por
Decreto 315/1964, de 7 de febrero, en su articulo 87, parrafo 2.°, dispone:
«Las faltas leves prescribirdn al mes; las graves, a los dos afos, y las muy
graves, a los seis afos», precepto que no se considera aplicablc a los ex-
pedientes incoados antes de 1 dc enero de 1965 (sentencia de 23 de diciem-
bre de 1964). En el régimen disciplinario de los funcionarios locales
prescriben a los cinco afios (sentencia de 13 de febrero de 1967).

Otra sentencia, de 9 dc noviembre de 1966 (ponente: Alvarez del Man-
zano), se refiere a la prescripcion a los cinco anos de la fecha cn que el
acto ilicito sc¢ ha cometido, a tenor dc la Lev de Contrabando.

(3) Sobre el tema me remito a mis trabajos Ef procedmmuento adpimstrative. Madrid, 1964 pa-

wina 670; Comentanios a la  Lev de Orden piiblico, cit . pige 225-227, v Derecho farmacéutico,
Madnid, 1972, pags 273-276.
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_ La sentencia dc 16 de mayo de 1966 (ponente: Fernandez Valladares)
dice: «Establece el articulo 17 del Decreto de 8 de mayo de 1884, rcfor-
mador de la lcglslacién_ penal de montes, que la responsabilidad por las
contravenciones se extingue.. por prescripcién de la falta, y continua
el articulo 18, que las faltas.. prescriben a los dos meses y que €l término
de la _prescripcién comenzard a correr desde el dia en que sc¢ hubicre
cometido el hecho, y si entonces no fuese conocido desde que sc¢ descu-
bra y se empiece a proceder para el aclaramiento, normativa que repro-
duce el Reglamento de Montes de 22 de febrero dc 1962 en sus articulos
471 y 473.

Otra sentencia, de 28 de noviembre de 1966 (ponente; Vital vy Torres),
se refiere al plazo de prescripcién de seis meses, segiin ¢l articulo 62,
parrafo 1°, del Reglamento de Servicios Sanitarios, cuyo «cémputo debe
verificarsc no en relacién con el conocimicnto que pueda tencr de cllos
un determinado érgano de la Administracién, sino desde que los hechos
motivadores del expediente sean conocidos de cualquiera de ellos».

~ Una sentencia de 10 de abril de 1967 dice quc «al imputarsele al fun-
cionario una falta continuada, que segin la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (sentencias de 24 de marzo dc 1941, 2 dc abril de 1936, elc.)
supone una suma de actos del funcionario homogéneos, sistematicos
e intermitcntes, que integran infracciones de la misma clase, constitutiva
cada una en si de una falla disciplinaria, pero unificadas juridicamente
por el comun propdsito del autor, las infracciones integrantes de la
falta continuada son sélo la ejecucién parcial de una falta unica, por lo
quc al subsistir ésta en el momento de iniciar el expediente no puede
cstimarse la excepcién dc¢ prescripcidns.

3. Ahora bien, ¢cual cra la solucién aplicable en los supucstos ¢n
que la reglamentacién de la potestad sancionadora ejercitada no contc-
nia precepto alguno sobre prescripcién? La doctrina jurisprudencial no
ha sido unanime. Por el contrario, se observa una disparidad de crite-
rios, llegdndose a afirmar que en los supuestos en que no se prevea
expresamente no podra aplicarsc la prescripcidn. Asi, sentencia de 23 dc
diciembre de 1964.

En una sentencia de 12 de mayo de 1965 (ponente: Jiménez Asenijo),
al refcrirse a sanciones cuya regulacion no prevé la prescripcién, dice:
«Tratando de buscar una solucién integradora de esta omisién legisla-
tiva y guiados por el camino de la analogfa nos encontramos, en primer
término, con que aparte la indeterminacion que sobre ¢l concepto de la-
falta gubernativa o administrativa existe en la docirina, la cxégesis quc
tal operaciéon requiere debe hacerse sobre el articulo 603 del Cddigo
Penal, porque ecs el que hace alusion a estas faltas, y de¢ su texto clara-
mente se desprende la inexistencia dec un concepto unitario de las mismas,
va que, por el contrario, es preciso distinguir con él faltas administrat-
vas que estan predeterminadas, dada la sancidn que las acompaiia, que
nunca puede ser superior a la sefalada cn ¢l libro III del Cédigo Pcnal
para las faltas pcnales, que son la multa de 1.000 a 5.000 pesetas, el arresto
menor o la represién privada por su propia naturaleza, ha de referirse
a ordenacién municipal, bandos dc policia y buen gobicrno, reglamenta-
cién general o particular administrativa, y ademéas han de reunir la con-
dicién general de que ‘ello, no obstante, no se disponga otra cosa’ en la
Ley cspecial de que sc trate. Evidentemente, la Ley de 30 de septiembre
de 1940 no puede ser en modo alguno catalogada entre estas disposiciones
y sus infracciones estimadas como faltas administrativas.. : 1°, porque
sc trala de una Ley especial.. ; 2.°, porquc las sanciones que sefiala son
muy supcriores a las reguladoras de las faltas administrativas.. ; 3.°, por-
que dada su finalidad y desarrollo entra en la categoria de leyes e infrac-
ciones distintas por mas graves dc las mecramente adminisirativas, cual
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ocurre con las de contrabando y defraudacién, monetarias, las numerosas
de caracter fiscal, etc., no obstante estar encomcndadas sus imposiciones
y exacciones a autoridades extrajudiciales, de donde resulta que al
tratar de hacer la obligada asimilacién de estas faltas a las infracciones
penales correlativas, a los cfectos perseguidos de su prescripcion, es
notorio que tendriamos que buscar la equiparacién, dada su gravedad
y significado, en los delitos que poseyeran estimacién penal del grado
que queda senalado y en tal supuesto.» . .

4. Esta tendencia jurisprudencial cs inadmisible. Pugna <on priitcipio
Wi Wivemnntal como la seguridad juridica. No puede concebirse que se
admita la prescripcisn respecto de hechos que merecen las mas graves
de las Sanciones y $e Nlcgue para las simples infracciones administra-
tivas. Sl’ en el ambito penal es incucctionable la aplicacién de la prescrip-
€ion, ¢cOmo va a negarse respecto de heclios que constituyen simple falta
administrativa? ¢Es que cuando un administrade incurre- en infraccién
juridico-administrativa, ¢l dérgano competente puede iucoar el procedi-
miento sancionador en cualquier momento durante la vida del presunto
responsable? ¢Es que jamds va a extinguirse la responsabilidad adminis-
trativa por el hecho de que no exista precepto expreso que la establezca?

Pugna con 1a justicia v con la mds elcmental logica esta posibilidad de
quc, cualquiera que fuese el tiempo transcurrido desde la realizacién de
los hechos, pueda la Administracion Publica imponer la sancion.

IV. LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA DE 9 Dk MARzO DE 1972

1. Esta sentencia de 9 de marzo de 1972, aplicando correctamente
aquellos principios, se inclina decididamente por aqucella corriente juris-
prudencial que no duda en admitir el instituto dc la prescripcién en el
ambito de las faltas administrativas. Y sienta con cardcter general quc
en todos los supuestos de falta administrativa, cualquiera que fuese el
seclor en que sc ejerza la accion sancionadora, se aplicara la prescrip-
ciéon La argumentaciéon de la sentencia es irreprochable, como también
la conclusion a la que llega: siempre que en la reglamentacién adminis-
trativa no se establezca un plazo de prescripcion, éste sera el de dos
meses senalado en el articulo 113 del Cédigo Penal para la prescripcion
de las faltas. Pues el silencio dc la norma—dice estc tercer consideran-
do—en ningtin caso cabe interpretar wegativameinte, Sino como und
acepiacion tdciia, en el estricto sentido semdntico, del régimen general
del ilicito, supraconcepto comprensivo de sus manifestaciones fenoméni-
cas, administrativa y penal, ilicito este iltimo, que por implicar un re-
proche social mds profundo constituve el limite mdximo de los dewds,
segiin prevé el articulo 603 del Cddigo Penal.

2. Pero la sentencia llega a mds. No sOlo admite con la gencralidad
senalada el instituto de la prescripcién, sancionando el plazo general
de dos meses—salvo que se determine otra cosa por las leyes—, sino que
'lecga a consagrar el deber de los Tribunales de declarar la prescripcion,
ncluso de oficio, en virtud del principio de legalidad inherente a la acti-
sidad administrativa.

3. Por ultimo, tal y como senala el primer considerando de la scn-
cncia, la prescripcién opera no sélo por la no incoaccién del procedi-
mento correspondienie dentro del plazo, sino por la paralizacién del
nismo: aun cuando sc hubicra iniciado el procedimiento antes que hu-
viese prescrito la falta, la paralizacién del mismo durante el plazo de
los meses determina la prescripcién. De este modo se consagra una
mportantisima consecuencia practica del principio de celeridad que
lcbe presidir la actuacion administrativa, scgin cstablecio la Ley dc
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Procedimiento Administrativo (art. 29). Frentc a la vieja concepcidn
sobre la injusta posicién de prerrogativa de la Administracién—que se
traducia en una version parcial de la caducidad del procedimiento en
perjuicio de los més sagrados derechos del administrado—csta senticncia
establece tajantemente, sin contemplaciones ni distingos artificiales, que
la paralizacién del procedimiento sancionador durante el plazo previsto
para quc sc produzca la prescripcién determina no ya la caducidad del
mismo, sino la extincion de la responsabilidad administrativa.

4. Ante esta trascendental sentencia sélo nos queda esperar que no
sea una decisién aislada que rcsulte contradicha por otras que la, dee-
virtien, sino que, por el conirario, constiiuya el inicin - wuda corriente
jurisprudencial, que sirva para reducir a sus insws limites la arbitraria

potestad sancionadora de los entes adminiStrativos.

J.G. P
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CRisTOBAL MONTES, ANGEL: La disminucién de la garantia hipoieca-
ria, Publicaciones de la Facultad de Derecho, Venezuela, 1972.

El autor, muy vinculado con Zaragoza, de cuya Universidad fue aven-
tajado alumno, en su Facultad de Derecho, es en la actualidad profesor
en la Universidad de Venezuela, donde viene desarrollando una brillante
labor de investigador, de lanta imporlancia, sobre todo en estos momen-
tos, en los que el Derccho venezolano esta en su fase de cientifizacion.
Nos ofrece en este libro, uno mas de los muchos que tiene en su haber,
rico en contenido y de exposicion clara y metodica, un estudio detallado
del articulo 1.894 del Cddigo Civil venezolano, que dice: «Cuando los
bienes sometidos a hipoteca perezcan o padezcan un deterioro que los
haga insuficientes para garantizar el crédito, el acreedor tendrd derccho
a un suplemento de hipoteca y, en su defecto, al pago dec su acreencia,
aunque el plazo no esté vencido; y de sus equivalentes europeos, los
articulos 2.131 del Cédigo Civil francés, 1.133 BGB, 117 de la Ley Hipote-
caria espaiola, 79 de la Ley Hipotecaria belga y 2.743 del Cédigo Civil
italiano, acompanandose siempre de abundantes citas doctrinales, que
ponen de manifiesto, una vez mds, su conocimiento de los diferentes
Derechos extranjeros.

Aunque tradicionalmente la doctrina ha venido estudiando la hipo-
teca en su fase de ejecucidn o de realizacidn en valor, no quiere esto
decir que sea menos importante esa otra fase previa o de seguridad
en la que el acreedor hipotecario no tiene una mera expctativa, sino que
es titular de un verdadero gravamen o carga real con eficacia erga omi-
nes. A esta fase, en la que el legislador ha intentado restablecer la garan-
tia hipotecaria a través de un suplemento de hipoteca, es a la que el
autor presta su atencidon.

Antes de entrar de lleno en el estudio del articulo 1.894, el autor
plantea el problema, de gran trascendencia para la perfecta comprensién
del mismo, de la relacion entre el articulo 1.215 y el 1.894 del Cddigo
Civil venezolano, los cuales regulan, el primero con caracter general y el
segundo especialmente referido a la hipoteca v con posibilidad de exten-
derlo a la prenda, la disminucién del crédito.

El autor analiza las distintas doctrinas europeas, en las que tradicio-
nalmente ha venido admitiéndose que el equivalente del articulo 1.894 se
aplica cuando la disminucién o pérdida de la garantia es debida a caso
fortuito, y el del articulo 1.215, cuando ésta tenga lugar por hecho u acto
del deudor y se muestra contrario a ellas. Para él ambos articulos con-
templan una misma situacién objetiva, la disminucién de la garantia
por cualquier causa que se hava producido. En cambio, sus consecuencias
juridicas son distintas, porque mientras el articulo 1.894 concede al deu-
dor el impedir la realizacion inmediata del crédito mediante la conce-
sion de un suplemento de hipoteca, el articulo 1.215 sélo establece para
el deudor la pérdida del beneficio del término o plazo.

Por todo ello, ¢l articulo 1215 operaria cuando la aludida circunstan-
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cia de perecimicnto o deterioro del bien s¢ haya producido por hecho
del deudor, con indiferencia de que sca voluntario, esto es, culpable
o fortuito, siempre quc el deudor sea su autor, mientras que el articu-
lo 1.894 se aplicard con indiferencia de que cl hecho nocivo sea imputable
o fortuito o de que sea extrafio o propio de! deudor.

Una vez rcsuelto el problema de la relacién entre los dos articulos, el
autor centra su investigacion sobre el articulo {.894. Cuando habla dicho
articulo del deterioro o perccimiento del bien, ¢se reficre—dice ¢l autor—
sélo al perecimiento matcerial o engloba también lo que algunos llaman
deterioro juridico? Después de un examen de la doctrina francesa y del
paragrafo 1.133 del BGB, que consideran sélo el deterioro material, y de
la doctrina italiana y cspafola, en las que (sobre todo cn la primera
v a partir del Cédigo Civil de 1942 en su articulo 2.812) se contempla cl
deterioro juridico, destaca la opinién de Roca SasTRE, quc si bien ¢cn un
principio consideraba que cl qucbranto de la cosa hipotecada debia ser
de indole materil, fisica, corpérea, y no de caracter juridico, més tardc,
vy quizd influido por la nueva redaccién del articulo 219 del Reglamento
Hipotecario. en su rcforma de 1959, llegd a admitir el deterioro mera.
mente juridico.

A pesar de la redaccién del articulo 1.894, no debc entenderse—dice
CristéBAl. MoNTES—que la pérdida o disminucién de la garantia hipote-
caria se haya producido sdlo por el perecimiento o deterioro material;
lo contrario careccria de justificacién. Y contra los que alegan que en
este caso (perecimiento juridico) sc aplicaria ci articulo 1.215, respondc
que puesto que las consecuencias juridicas de uno y otro son distintas,
se produciria un tratamiento méas favorable si se aplicaba el articulo 1894,
en cuanto su autor podria evitar la realizacién del crédito mediante la
concesién de una nueva garantia, cosa que seria imposible en el caso dc
aplicar el articulo 1.215, ademéis de que asi lo exige una interpretacién
racional y finalista del articulo.

¢Serd indiferente, se pregunta, que el deterioro sc haya producido por
el uso normal o regular de la cosa o hara falta que el menoscabo derive
de la utilizacién anormal que a la misma dispense su propietario? Al
responder el articulo 1.894—dice—a un claro propdsito de favor creditoris,
y consecuente, ademads, con su teoria de la relaciéon entre los dos articu-
los, 1.215 v 1.894 del Cédigo Civil venezolano, es indiferente que el dete-
rioro se haya producido por un uso normal o anormal, como tampoco
importa el caracter previsible o imprevisible del hecho.

Y en el caso de¢ que, sin haberse producido el detcrioro del bien,
ocurra su disminucién de valor, ¢se aplicara el articulo 1.894 del Cédigo
Civil? Es cierto—dice—que la hipotcca es un derccho de realizacién en
valor, pcro en cuanto derccho real su objeto no vienc dado por tal valor,
sino por el bien mismo; el aumento o disminucién del bien es algo que
tendra extraordinaria importancia desde el angulo dc fa suficiencia
o efectividad de la garantia, mas dcjarda incélume su estructura, cn cuan-
to la misma, como derecho real, no ha sufrido alteracién de ninguna
clasc.

Al scguir analizando el articulo 1.894, cuando dice: «El acreedor ten-
dra derecho a un suplemento de hipoteca y, en su defecto, al pago de su
acreencia, aunque cl plazo no esté vencido», se pregunta CRISTOBAL MoN-
TES: en caso de constituirse Ia hipoteca sobre el bien de un tercero,
ccorresponde al hipotecante no deudor proporcionar el suplemento res-
vectivo?, ¢y al tercer adquirentc de la cosa hipotecada? A uno y otro
problema contesta, a través dc un estudio muy documentado, que exien-
der hasta el {iador rcal la obligacién de otorgar un suplemento rebasa
tanto ¢! cometido y alcance del articulo como el estricto campo de las
relaciones entre aqué! y ¢l deudor, ademds de que seria colocarlo ¢n un
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plano de participacién que no corresponde ni con su posicién real ni
con el grado de interés que en la misma tiene.

Entonces, ¢quiere esto decir que estos terceros estidn exentos de toda
responsabilidad cuando la disminucion de la garantia hipotecaria sobre-
venga por su culpa? Sobre estg punto se muestra de acuerdo con la doc-
trina segun la cual tanto el deudor como el fiador real, como el tercer
poseedor, serian responsables por hecho ilicito cuando por acto doloso
0 culposo hubieren ocasionado la disminucién de la garantia hipotecaria.

Al ocurrir el deterioro o dismunucién de la cusy, de manera que la
haga insuficiente para garantizar el crédito, ¢esta insuficiencia debe ser
posterior a la constitucidn o se aplicaria también cl articulo 1.894 cuando
siendo ab initto inadecuada la garantia, con posterioridad y en virtud
de los danos experimentados por la cosa el margen existente entre cl
crédito y el valor de ésta se aumenie, esto es, la insuficiencia se haga
mas palmaria? Al contrario del articulo 117 de la Ley Hipotecaria espano-
la, en la que no hace falta que la insuficiencia se haya producido, sino
quc basta que exista el peligro o racional temor de que llegue a produ-
cirse, el articulo 1.894, y con ¢l la doctrina francesa, italiana y belga,
contemplan la insuficiencia ya acaecida, por lo que, de acuerdo con sus
respectivos derechos, ésta debe ser posterior, si bien el autor no va mas
alla del articulo, al decir que no hace falta que la insuficiencia sea abso-
luta, sino que basta que entre el valor de la cosa dada en garantia y el
importe del crédito garantizado se haya roto la proporcién o margen que
las partes quisieron o impusieron por causa del deterioro sufrido por el
bien hipotecado.

Comparando el articulo 1.894 con sus equivalentes europeos, parece
que el Cdédigo Civil francés establece la eleccién por parte del acreedor
entre ¢l reembolso de su crédito o un suplemento de hipoteca, mientras
que el Cédigo Civil venezolano y los demds textos establecen un orden
de prelacion. Dada la finalidad del articulo—dice CRISTGBAL MONTES—
de reparar o restablecer la garantia hipotecaria, seria injusto dejar la
eleccién al acreedor o al deudor; siempre que el deudor tenga bienes
suficientes para restablecer la garantia hipotecaria, el acreedor no querra
verse amortizado sino cuando venza el plazo que lo afecta. Por cllo,
opina quc no pucde hablarse propiamente de que el articulo 1.894 esta-
blezca dos remedios, sino unu solo. Cuando el legislador permite al
acreedor hipotecario proceder a la satisfaccién anticipada de su dere-
cho, no ticne en la cabeza la conservacién o tutela de la garantia disnm-
nuida, antes bien, permite tal actuacién precisamente porque scmejante
protecciéon se ha revelado imposible de conseguir y, en consecuencia,
mal cabe considerar que la decadencia del término constituye un reme-
dio; lo maximo que cabe hablar es de remedio sustitutivo o supletorio,
pero siempre bien entendido quc se utiliza esta expresion en forma
tigurada y con finalidad mas econdmica o patrimonial que juridica.

Todos estos problemas, que el autor va extrayendo y analizando mu-
nuciosamente del articulo 1.894, hacen muy interesante este libro, de f3-
cil lectura, en el que se nos muestra al autor en plena madurez de razo-
namiento, levandonos a través de los diversos argumentos ofrecidos por
los distintos ordenamientos europeos, a rechazar unos y a admitir otros,
para llegar con un razonamiento légico a formar su propia y original
opinion acerca de la disminucion de la garaniia hipotecaria.

Sélo nos queda felicitar al autor y desearle suerte en su labor, la mas
digna y noble para un jurista, de contribuir a la formacién y desarrollo
de un Derecho en formacién, como es actualmente el Derecho venezolano.

Marfa Luisa MARIN PapiLLA
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GonzALEZ PEREZ, JESUS: Administracién piblica y libertad, Prélogo
de Niceto Alcald-Zamora y Castillo, Universidad Nacional Auténo-
ma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas. México, 1971,
94 pags.

.El especial interés que, a mi juicio, tiene el trabajo de Jesus GoNzALEz,
editado en Mcdéxico, radica en que se trata de una especie de epitome,
donde el autor resume en pocas paginas, bellamente escritas, su labor de
especialista en Derecho Administrative y de jurista en general, tan im-
portante y que ha cuajado en numerosos trabajos.

Su metodologia, el lenguaje, a veces ligeramente desenfadado—cuan-
do estamos acostumbrados a descifrar mensajes en clave y a oir el idio-
ma de los mandarines—; el dato erudito, €l hecho concreto, evidencian
al autor, con el que se podra estar o no de¢ acuerdo, pero que obliga
a meditar.

Comienza con una introduccién que es un canto a la libertad y un
lamento por la sombra que sobrc ella proyecta la Administracién, como
fenémeno universal, comin a todos los paises: «Y puede darse la para-
doja de que la libertad en sentido social resulte mucho mds coartada
en un régimen democratico que en un régimen autoritario.» Hasta ¢l
punto que pone de manifiesto un libro de J. RoBERT, publicado cn Paris
en 1956: Las violaciones de la libertad individual cometidas por la Ad-
ministracidn.

La introduccién termina con el planteamiento de una estrategia:
reducir la intervencién administrativa a sus justos limites; luchar para
que aquélla se aplique con principios de equidad y justicia y por la ins-
tauracién de un sistema de adecuadas garantias.

El capitulo primero trata de «El crecimiento de la actividad adminis-
trativa» y es una glosa de la ley de Parckinson, cuyos resultados bien co-
nocen todos los sufridos ciudadanos: el aumento del numero de funciona-
rios que lleva consigo, segin cita de don NICOLAS PEREZ SERRANO, Su pro-
letarizacién, y la subsiguiente huida de los més preparados hacia la ini-
ciativa privada. Junto a los medios personales la Administracién «necesita
cada dia mas cosas», y de ahi ]a «evolucién expansiva del concepto de la
expropiacién forzosa», sobre el que luego el autor volver4. Y para cubrir
sus necesidades también necesita cada dia mas dinero y aumenta la pre-
sién fiscal. .

El intervencionismo plasma a través «de las instituciones de crédito
oficial, que gestiona uno de los medios tipicos de estimulo, distribuyendo
el dinero que procede del contribuyente entre aquellas personas y entida-
‘des que encauzan su actividad hacia los objetivos que interesa alcanzar».

Uno de los conceptos més afectados es el de servicio piblico. «Lo que
s¢ pretende es que la actividad deje de ser privada y se convierta en pu-
blica; que la satisfaccién de necesidades realizadas por los particulares
en régimen de derecho comun se sustituya por entes publicos en régimen
de derecho administrativo o incluso de derecho comun.»

Titula el capitulo segundo: «La lucha por limitar el crecimiento de la
actividad administrativa», y lo inicia «El principio de subsidiariedad» con
el recuerdo de la reunién, en 1957 del Instituto Internacional de Ciencias
Administrativas en la ciudad de Opatija, en Yugoslavia, «ante el triste es-
pectiaculo de un comercio muerto, con unos establecimientos pgbremente
surtidos, regidos por unos funcionarios del Estado que no tenian el me-
nor interés en vender y servir al cliente». ) ]

Pero en los paises occidentales el problema de la intervencién se ha
despolitizado «y se ha planteado casi exclusivamente en funcién de la efi-

cacian.
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Frente a la intervencién administrativa desordenada campea el prin-
cipio de subsidiariedad. «La abstencién de toda intervencion debe ser el
ideal a que debe aspirar cualquier Administracién»; pero la intervencion
administrativa resulta inevitable «y aqui radica la cuestién: en la apre-
ciacion de cuando el seméaforo constituye una rémora de la circulacion o,
por el contrario, el tnico procedimiento de hacerla posibles. Se traia de
evitar «el fenémeno que en modo alguno es exclusivo de la Administra-
cidén espaiola», que «produce como resultado un buen nimero de empre-
sas con capital publico, esto es, procedente del contribuyentc., v «que
constituyen un fracasu de rentabilidad y eficacia».

El principio de subsidiariedad se formulé por ABRAHAM LINCOLN: «el
Estado sélo debe hacer aquello que los ciudadanos no pueden realizar
por si mismos, o que no pueden hacer con resultados tan postivos como
el Estado». En nuestro pais se proclama, entre otras, en la Ley del Suelo,
articulo 4°; en el 2° del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales; y en una clara Sentencia de 29 de marzo de 1963. Pero una cosa
es predicar...

«La lucha por someler la intervencion a la Justicia», estudia el capitulo
tercero. Por el «principio de legalidad», «la ley ha constituido la primera y
més elemental garantia de la libertad». Pero GERHARD LEIBHOLZ, Magis-
trado del Tribunal Constitucional de la Repiiblica Federal Alemana, ha es-
crito: «El peligro que la libertad corre a manos del Poder legislativo en
los regimencs de democracia a base de partidos politicos, es un peligro
especial; un peligro que supera, con mucho, al que en las comunidades
politicas le puede venir a la libedtad de otros érganos rectores».

«Los érganos administrativos no pueden, a través de una norma re-
glamentaria, alterar lo mds minimo la esfera de libertad sin que exista
una autorizacion en forma con rango de ley»; y, sin embargo, en todas
partes, «es cada dia méas frecuente el ejercicio de la funcién legislativa
por el Gobierno»; «el Reglamento y la Circular siempre constituirdn unos
instrumentos precisos para que la Administracién pueda imponer su cri-
terio frente a un texto legal». Por ello es imprescindible mantener el dm-
bito de la reserva de ley y muy especialmente en la planificacién econé-
mica.

El «principio de igualdad» sufre graves tropiezos. «...la desigualdad es
la norma. Desde el momento mismo en que el administrado se pone en
contacto con la Administracion Publica v se encuentra con ia ventanilla.
Scrprende el escaso interés de la doctrina pgr esta institucién, que cons-
tituye el primer obstaculo a franquear—y no el menor—, para tomar con-
tacto con la Administracién Piblica y obtener una decisién. Es mads, para
un sector de la opinién publica, la Administracién no es otra cosa que
un conjunto de ventanillas donde se hace cola».

Jesus GONzALEZ cita, al respecto, doctrina de otros paises y afirma:
«No sc trata de un fendmeno tipicamente espaiiol. Como he dicho en mas
de una ocasién y no me canso de repetir, los defectos que normalmente
atribuimos a nuestra Administracién pueden referirse a cualquier otra,
pues son consustanciales de eso que se llama Administraciéon Puablica.»
La desigualdad en la carga de las prestaciones personales es evidente:
«Ahi tenemos, para demostrarlo, el ejemplo del pais que asume la capi-
tania del mundo capitalista. Mientras que a sus ciudadanos de color les
cierra las puertas para el ejercicio de los mas-elementales derechos civi-
les, les exige la vida en los distintos frentes en proporcién muy superior a
la poblacién blanca. Estadisticas hablan».

Al referirse a las «Limitaciones de las actividades personales» y a las
«prestaciones reales», JEsUS GonzALEZ replantea de nuevo, con toda ener-
ria, sus conocidas tesis sobre expropiacién forzosa, cuya esencia exige
mna justa indemnizacién; sobre Urbanismo, en el cual «la ley pone en
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las manos de autoridades y funcionarios la pusibilidad de paratizar cl
cjercicio de las facultades dominicales»; y en la ejecucién de los planes
donde «el principio de desigualdad encuentra un extenso ambito de aplh-
cacion». Y ello pese a quc «el otorgamiento o denegacién de la licencia
constituye una actividad tipicamente reglada». El autor, que tiene una
larga experiencia profesional en Urbanismo, tanto por la preparacién dc
disposiciones como en el resultado de su aplicacién, pone el dedo en la
llaga. Es penoso que algo haya fallado en la célebre «pulitica de poligo-
nos», quc hizo odiosa la gecometria a tantos pequeiios propictarios, v
costd tantos caudales, con frulos tan limitados; v atn lo es mas, que sin
acudir a la «autocritica» se insista en eclla. Por supuesto, con la mejor
bucna fc y a salvo los aciertos. ’

Al tratar del «Principio de solidaridad» el autor se pregunta « Cuales
son las causas de este divorcio entre Administracién y administrado?» Y
examina: «el politico», «el tecndcrata» y «el burécratan,

El capitulo cuarto es un resumen: «La lucha por un eficaz sistema de
control», que comienza: «El magno problema del Derecho Admimistrativo
ha sido instaurar un sistema de garantias que hicieran efectivo el princi-
pioc de sumisién de la Administracién al Derecho»; «pero los instrumentos
en que se concreta ese sistema de control estan pensados para una Ad-
ministracién muy distinta de la Administracidn superinterventora de nues-
tros dias». Desmenuza «los procesos ante la jurisdiccidon ordinaria», «los
Tribunales ordinarios, guardiancs de Ta libertad», «los delitos contra la
libertad» y la «via de hecho».

Examina a continuacién «El proceso administrativo», que encabeza
con unas palabras de CARNELUTTIL: «Se ha dicho que el proceso ¢s aquel
instrumento en el cual se manifiestan todas las deficiencias y las impoten-
cias del Derecho.» «La ineficacia del proceso se ha dado siempre, pese a
los sucesivos perfeccionamientos de la institucién.» El érgano jurisdiccio-
nal es la pieza clave del proceso mediante su independencia e 1doneidad.
Con un peligro: en Suiza, Hans MarTl, v en Italia, GrovanNI NarioNg, han
puesio de relieve la tendencia, en sus paises, de no decidir contra la Ad-
ministracidn; la existencia de cierto temor reverencial. Y eso cuando para
el profesor LEssOoNA en el IV Congreso Nacional de Jurisprudencia Foren-
se, en Mildn, «La Administraciéon Pablica no es un litigante correcto» (sic);
y BeNvVENUTT ha citado la institucional inferioridad del particular frente a
la Administracion.

Bajo la rubrica «el objcto del proceso», afirma: «lo realmente impor-
tante es eliminar las materias excluidas, que obstaculizan o hasta impi-
den el acceso a la fiscalizacién jurisdiccional»; la lucha contra las inmu-
nidades del poder en ¢l Derecho Administrativo, segiun GARCfA DE ENTERRIA.

«Los presupuestos del proceso» ponen de relieve dos obstaculos: la
exigencia de un acto previo, con el grave problema del silencio adminis-
trativo, y el solve et repete, paga y recurrc. La jurisprudencia italiana
—recuerda—ha llegado a calificar de inconstitucional la norma quc esta-
blece ¢l requisito del pago previo.

El procedimiento contencioso-administrativo, scgun las legislaciones
de distintos paises, «sirve perfectamente a la finalidad fiscalizadora, perc
tropieza con la lentitud del procedimiento—el dichoso «cajéon»—; y cor
el difcrente trato proccsal a la Administiracién y a los particulares; cor
Ja dificultad de conseguir la imposicién de costas y ejecucion de la
Sentencias, cualesquicra que sean fos regimenes y por diversas causas
JisUs Gonzdirz afirma: «Repito—quiero que esto quede bien claro—, est:
afirmacién es vélida respecto de cualguier sistema politico y administra
{Ivo.

En busca de otros sistemas de control el autor se fija en la «Prokure
tura» de las democracias populares y en el «Ombudsman» de las nacione
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escandinavas. Y mantiene que frente a un funcionario politico siemprc
estard mejor preparado y serd mas independiente un Juez.

NICETO ALCALA-ZAMORA Y CastiiLo ha redactado el Prélogo, que es
una leccién magistral. Celebra que Jestus GonzALEz haya sabido imponerse
al espiritu de asignatura hasta afirmar que «de todos los males que ha de
soportar el hombre en su paso por la tierra, quiza no exista ninguno peor
que la Administracién Puablica». Y en algin caso entiende que €l autor
«ha cargado mucho las tintas, con olvido, por ejemplo, de la honradez
sin igual de politicos y funcionarios espafoles, en contraste con la inmo-
ralidad manifiesta de los de tantas otras naciones: «honrados hasta la
imbecilidad», se ha dicho de ellos, mediante una frase que queriendo ser
despectiva en boca de picaros, truhanes y granujas, encierra un homena-
je». El autor—dice—«domina de manera absoluta el panorama que en las
ultimas péaginas del folleto se contempla»; el prologuista lamenta, con
razén, que después de tantos afos, muchos funcionarios no puedan acu-
dir a Ja jurisdiccién contencioso-administrativa por la Disposicién Transi-
toria 52 de la Ley de 1956. Y afirma: «Sea un bien o un mal la Adminis-
tracién Pablica satisface necesidades ineludibles, que sélo ella puede aten-
der cn los Estados contempordneos; pero al mismo tiempo su hipertrofia
y el mal uso, el abuso o el desuso, segiin los casos, de sus palancas y re-
sortes por los encargados de su manejo, implica gravisimos peligros v
amenazas para la libertad individual.»

Siento no haber sabido poner de relieve cuianto hay de bueno en el li-
bro que comento. Acepto que es un mal sistema transcribir parrafos suel-
tos, que, desgajados de su contexto, pierden eficacia; y que es un truco
al que a veces se acude para poner en solfa al contradictor. No es éste mi
caso v ello es obvio. Poned sal y pimienta a los textos que he citado y no
llegaréis a paladear hasta qué punto puede hacerse agradable el arido
Derecho Administrativo si no lo leéis.

NARCISO DE FUENTES SANCHTZ

HERNANDEZ GiL: Lecciones de Derecho sucesorio (resumen de las expli-

caciones de cédtedra). 2. edicién ampliada, Sucesores de Rivadeney-
ra, S. A., Madrid. 1971.

El mativo del presente libro, en boca del autor, es facilitar a los alum-
nos, mediante un texto uniforme y conciso, el conocimiento de algunos
conceptos fundamentales del derecho sucesorio. Ello justifica las 220 pagi-
nas de que consta y donde se recogen de manera resumida parte dc las lec-
ciones profesadas en cursos anteriores.

Un indice preliminar pone de manifiesto las materias tratadas a lo
largo de los 23 epigrafes de que consta la obra.

El primer epigrafe, con unas ideas generales, trata de la sucesién por
causa de muerte, o sca decl lamado derecho de sucesiones, derecho here-
ditario o derecho de sucesiones por causa de muerte, emplazado sistema-
ticamente en el plan de Savigny, en la tltima parte del derccho civil;
siendo regulado en nuestro Cédigo Civil en el libro IIT relativo a los dife-
rentes modos de adquirir la propiedad. En este epigrafe pone de mani-
fiesto las notas caracterizadas de la sucesidn inortis causa v sehala el
modo de regirse dicha sucesién: siempre por la ley, pero actuando ésta de
tres maneras distintas, lo que da lugar a tres clases de sucesién, o, por



954 LIBROS

mejor decir, a tres modos de deferirse, a saber: a) en colaboracidon con
la voluntad, asi ocurre, sobre todo, cuando la sucesidén se rige por el tes-
tamento; b) en defecto de voluntad, teniendo lugar entonces la llamada
sucesion intestada; y ¢) superponiéndose a la voluntad, es la llamada su-
cesién legitima en sentido estricto o forzosa.

Tras las ideas generales entramos en el concepto v caractercs de la
herencia y nos ponemos en contacto con cl problema de su unidad patri-
monial, en torno a lo cual y para explicarlo se han formulado diversas
doctrinas: una primera es la que considera la herencia como «universi-
tas», concepcion respecto a la cual expone su significado histérico y dog-
matico, destacando su impugnacién por parte de varios autores; la se-
gunda es la mantenida por autores que tratan de explicar la unidad de
la herencia afirmando que obedece a que se produce una identificacion
de la persona del difunto con la del heredero, con variantes, tales como
la que sostiene que el heredero es continuador de la personalidad patri-
monijal del causante o bien que el heredero representa al causante; otra
teoria es la de la personificacién de la herencia, consistente en afirmar
que la herencia se convierte, como si dijiéramos, en sujeto de si misma.

Tras numerosas impugnaciones de la doctrina de la universitas, y luc-
go de tantos intentos de explicar de manera distinta la sucesién niortis
causa, se puede observar un retorno a aquella concepcién, aunque, como
sefala el autor, todavia se siguen formulando ciertas objeciones contra la
concepcién de la herencia como universitas. También se pucde aprcciar
la existencia de una doctrina que niega la unidad patrimonial de la he-
rencia, afirmando que la sucesién afecta, pura y simplemente, a los bie-
nes. HernANDEZ GIL, conforme va explicando las distintas doctrinas, va
también formulando las conclusiones criticas; por ello, al final del epi-
grafe, lo que hace es exponer una concepcidon de la herencia explicada
a través de la nocidén del patrimonio.

Una vez examinado el problema de la unidad patrimonial de la heren-
cia, entra en el estudio de la sucesién a titulo universal o herencia y su-
cesién a titulo particular, que por cierto no guarda una completa equiva-
lencia con el legado, pues normalmente, el legado entrana una sucesién
a titulo particular; pero cabe alguna figura del legado, como el de libe-
racién de una deuda, en donde falta la sucesién a titulo particular. Dentro
también de este mismo epigrafe aborda la distincién entre herencia y le-
gado y examina el pretendido e importante legado de parte alicuota, o
sea, el legado que tiene por objeto una fraccién ideal matematicamente
expresada en el patrimonio hereditario. Por otra parte, en intima cone-
xion con el problema de la distincion entre herencia y legado se halla
y estudia el de si la atribucién del usufructo sobre un patrimonio cons-
tituye una sucesion a titulo universal o a titulo particular.

El contenido de la sucesion es objeto del capitulo IV de la obra. Dicho
contenido lo integran todas las relaciones juridicas susceptibles de trans-
mitirse mortis causa, o lo que es lo mismo, todas aquellas relaciones res-
pecto a las cuales, fallecido el titular, es posible la sustitucién del sujeto.
Pone de manifiesto lo dificil que resulta enunciar en una férmula, al mis-
mo tiempo general y precisa, la linea divisoria entre lo transmisible y lo
intransmisible. Como norma general, se dice que son transmisibles las re-
laciones patrimoniales, es decir, las constituidas por derechos y deberes
susceptibles de valoracién econémica, e intransmisibles las no patrimo-
niales. Sin embargo, tal regla general no puedc reputarse como absoluta.
Hay derechos que, pese a su indudable contenido patrimonial, no son
transmisibles mortis causa, como los de usufructo, uso y habitacién,
dado el caricter vitalicio del primero y el personalisimo de los otros.
Hechas estas consideraciones generales en torno al contenido de la su-
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cesién, pasa a abordar distintos derechos para examinar el problema de
su posible o no posible transmisibilidad.

Tras el contenido de la sucesién nos encontramos con el fenémeno
sucesorio, que puede estructurarse en cuatro conceptos: apertura, dela-
cién, vocacién y adquisicién de herencia. La apertura de la sucesién tie-
ne lugar con y desde la muerte del causante. Pero para que haya suce-
sion no basta con que ésta se abra; ha de abrirse para alguien; por ello
entra en juego la delacion que no significa sino llamamiento u ofreci-
miento, pudiendo ser de varias clases: miltiples, conjunias, sucesivas y
delaciones subsidiarias.

Antes de referirse a la vocacion hereditaria, aborda el tema relativo
a la transmisibilidad de la delacién. La vocacién, para algunos autores,
es uno de los conceptos con los que puede estructurarse y explicarse el
fendmeno sucesorio. Destaca como hay cierto sector de la doctrina para
quien los conceptos de delacion y vocacién son conceptos juridicos dife-
rentes, mientras que para otro sector docirinal dichos conceptos se re-
funden en uno solo, al que unos llaman delacién y otros vocacién. Her-
nandez Gil considera utiles los dos conceptos, vocacién y delacién, cen-
trados, respectivamente, sobre el llamamiento y el llamado.

El fenémeno sucesorio se completa con la adquisicién de herencia.
Dos son los grandes sistemas histéricos de la adquisicién de herencia
recogidos por el autor: el sistema voluntarista y el sistema de la adqui-
siciéon ipso iure. En el primero la adquisicidn tiene como presupuesto la
voluntad del heredero manifestada a través de la aceptacion; consideran-
dose como prototipo el sistema del derecho romano, aunque, a juicio
del autor, no es rigurosamente asi. En el segundo sistema, del que se
considera prototipo el derecho germadnico, la herencia se adquiere sin la
voluntad, esto es, ipsu iure, lo cual no quiere decir que la voluntad no
cuente para nada, toda vez que el heredero puede renunciar la herencia,
o sea, que la voluntad aqui desempefia un cometido distinto, dirigido a
la exclusion y no a la atribucién de la herencia. Tras el estudio de estos
dos sistemas, refleja la proyeccién de los mismos en los diversos ordena-
mientos juridicos, terminando el capitulo IV de su obra con el sistema
de la adquisicién de la herencia del Codigo Civil y demostracién de la
]tesisl que establece a la vista de los articulos de nuestro primer cuerpo
egal.

Los supuestos determinantes dc la delacidn son el objeto de otro bre-
ve capitulo de la obra. Estos supucstos son los hechos de la vida real a
los que la ley subordina el nacimiento de la delacién. Considerados desde
un punto de vista positivo pueden reducirse a dos: existencia y subsis-
tencia o supervivencia.
~ Examinados los supuestos de la delacién desde un punto de vista po-
sitivo—existencia y subsistencia—cree conveniente considerarlos, para
mayor claridad, desde el punto de vista negativo, o sea, cuando no hay
existencia o subsistencia. De este modo distingue los siguientes tres su-
puestos: 1) premuerto, 2) no concebido, 3) no viable; completando su
examen con el de la falta de existencia legal de las personas juridicas.

De gran importancia resulta también el capitulo destinado a las pro-
hibiciones de suceder, donde viene a abordar particularmente las diver-
sas prohibiciones, configurando como tales las derivadas de los articulos
752, 753, 754, 251 y 900 de nuestro Cédigo Civil, estas dos ultimas de
marcado caracter sancionador.

Igualmente ha merecido la consideracién del autor la llamada indigni-
dad para suceder, de cuyo significado y alcance, causas que requieren un
previo pronunciamiento penal, causas basadas en la ilicitud civil y con-
siguiente examen del articulo 756 del cédigo, nos ofrece un fino y deta-
llado estudio.
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Los capitulos anteriores viencn completados con otro referente a los
efectos de las prohibiciones de suceder y de las causas de indignidad para
suceder. La enumeracién agrupada de los efectos derivados de las prohi-
biciones de succder y de las cusas dc indignidad no quiere decir que secan
los mismos. Ocurre, como dice el autor, que el Cédigo no regula con la
suficiente claridad la materia y no muestra debidamente separados ta-
les efectos, asi como tampoco llega a agruparlos formalmente. Con tal
motivo lleva a cabo una tarea de discriminacién referida principalmente
a los articulos 755, 760, 761 y 762 del Codigo Civil.

Posteriormente nos ponemos en contacto con la capacidad e incapaci-
dad de disposicidén, en torno a lo cual podemos contemplar un concepto
gencral, notas caracteristicas y momento para la determinacién de la ca-
pacidad de disposicion.

En intima conexién con lo anterior contemplamos las dos incapacida-
des para testar: cdad y enajcnacién mental, recogidas ambas en el articu-
lo 663 de nuestro Codigo.

Al entrar en el capitulo XIV nos encontramos con la aceptaciéon y
repudiacién de la herencia, ofreciéndonos Hernandez Gil, en primer [u-
gar, los respectivos conceptos y requisitos, pasando después a cxponer
las diversas clases de aceptacién.

De interés resulta también lo concerniente a la capacidad para accplar
y repudiar, cuya regla general puede contempiarse en el articulo 992 dci
Cédigo. Dentro de este tema aborda diversos supuestos: mujer casada,
menores, incapacitados, sordomudos, ausenies, asociaciones, corporacio-
nes y fundaciones, cstablecimientos publicos oficiales y, por tltimo, el
de la herencia dejada a los pobres.

Tras reflejar los caracteres generales dc la aceptaciéon y repudiacién
de la herencia; indivisibilidad, incondicionabilidad e irrevocabilidad, ha-
ce un estudio detenido de la aceptacion de herencia a beneficio de inven-
tario, comenzando con los precedentes romanos y exponiendo lo concer-
niente al concepto, forma, tiempo para la declaracién de aceptacidén, pla-
zo para el comienzo del inventario y realizacién del mismo, efectos del
beneficio, pérdida del mismo, administrcién de la herencia aceptada con
tal beneficio, pago a los acreedores y legatarios, para terminar con el
derecho de deliberar.

Siguiendo la lectura de la obra nos encontramos de frente con otro
apartado dedicado a un tema sumamente importante dentro del derecho
de sucesiones. Se trata, simplemente, del llamado derecho de acrccer. Su
concepto v requisilos generales, precedentes, su reflejo en el Codigo Civil
y en el derccho comparado, fundamento, el examen del derecho de acre-
cer en la sucesion testada con los requisitos necesarios de pluralidad de
llamamientos, conjuncién en los mismos y porcién vacantc a consecuen-
cia de la ineficacia dc alguno o algunos de los llamamientos; su estudio
en relacién con la sucesién intestada, derecho de acrecer de los legitima-
rios y entre los legatarios y, por ultimo, los efectos que produce, son los
puntos concrelos de que cl autor trata, con cierto detenimiento, en uno
de los mas importantes apartados de su obra.

Una vez que ha pasado examen al derccho de acrecer entra en el estu-
Ggio de las reservas hereditarias: comién u ordinaria y troncal o lineal
del articulo 811.

Cuando estudia la reserva comun nos ofrece una consideracion gene-
ral de la misma, junto con los precedentes, y nos da el concepto sobre
Ja base del articulo 968 del Cédigo Civil. Recoge igualmente las figuras del
reservista y reservatario, refiejando su respectiva posicion juridica, esto
es, el problema de la naturaleza juridica de la reserva. Sobre este punto
vemos que aborda diversas teorias surgidas al respecto: a) la concepcidn
méas antigua que considera al reservisia como un usufructuario y al re
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servatario como un nudo-propietario; b) la dc la sustitucién fideicomisa-
ria; ¢) la que configura la posicién del reservatario como titular de un
derecho futuro, de una esperanza o expectativa; d) la de la legitima vy,
por ultimo, la que aplica a la reserva y a las respectivas posiciones del
reservista y reservatario el mecanismo de las condiciones. Una vez afron-
tado el problema de la naturaleza juridica de la reserva, pasa rcvisia a
su objeto y a lo sderechos y obligaciones del reservista, como también
a los derechos del reservatario, dando punto final a su estudio sobre la
reserva comun u ordinaria con el problema de su extincicn.

En capitulo aparie y en intima conexion con la reserva ordinaria cn-

. contramos un importante y detenido estudio de la reserva lineal o tron-
cal, recogida en cl articulo 8§11, que constituyc uno de los puntos crucia-
les de nuestro primer iexto legal. Sobre ¢l mencionado articulo se ha es-
crito muchisimo, s¢ han sostenido innumerables opiniones, arduas polé-
micas y ha sido, por regla general, motivo de censura para el legislador.
Las normas en él contenidas se conexionan, segin dice el autor, con el
sistema de troncalidad, aunque no sea su exponente puro. Tras hacer una
referencia a la troncalidad v reflejar sus manifestaciones en nuestro de-
recho histdrico, nos encontramos con la naturaleza y caracteres de la
reserva del articulo 81!. Pasamos después a lo que pudiéramos llamar
elementos personales de la reserva: reservista y reservatario. En torno
al reservatario gira, en realidad, la verdadera problemadtica. Varias son
las cuestiones que, con relacion a los «parientes que estén dentro del ter-
cer grado y pertenezcan a la linea donde los bienes proceden», se han
suscitado en la doctrina y pueden contemplarse en las lecciones de dere-
cho sucesorio de Hernandez Gil. Podemos sefialar las siguientes: /) ma-
nera de efectuar el cdmputo del grado de parentesco, a ¢qué parientes
y con qué parentesco del tercer grado tiene que corresponder la cualidad
de reservatarios o de beneficiarios de la reserva y con relacion a qué
parientes se computa?; 2) ¢tienen derecho a la reserva todos los parien-
tes que estén dentro del tercer grado, o bien si tienen derecho a reserva
con preferencia los parientes de segundo grado? Sobre esto, la doctrina
dominante sostiene que, dentro del articulo 811, rige la regla general de
que el grado mds proximo excluye al mas remoto y si bien en principio
tienen el caracter de rescrvatarios todos los parientes comprendidos
dentro del tercer grado, la reserva ha dc consumarse y deferirse con las
prioridades sucesorias generales, de suerte que el orden de los ascen-
dientcs excluye al de los colaterales y el grado mas proximo al més re-
moto. Seis razones son las que el docto profesor expone como justifican-
tes de esta interpretacidén de tan repetido articulo 811 del Coédigo Civil;
-3) ¢es aplicable a la reserva lineal el derecho de representacién, como se
aplica, por disposicién expresa en la reserva ordinaria?

Con relacion al objeio de la reserva determina los bienes objeto de la
misma, haciéndolo con referencia a su procedencia y a dos actos adquisi-
tivos superpuestos el uno al otro. Indica también Jos bienes que se con-
sideran adquiridos por ministerio de la Ley. Finalmente, con el nacimien-
to de la reserva, derechos y obligaciones del reservatario y del reservista,
accion que osienta el reservalario y extincién de la reserva, da por con-
cluido el capitulo XX dedicado a la reserva lineal o troncal.

En capitulo aparte pone de manifiesto las analogias y diferencias en-
tre la reserva ordinaria y la lincal, con la cucstiéon que suscita la concu-
rrencia de ambas.

Concluido el estudio de las reservas trata de las medidas cautelarcs
ante el posiblc advenimicnio de un péstumo, reguladas, por cierto, en los
irticulos 959 y siguicntes de nuestro Cédigo Civil. Ofrecida una indica-
:iébn general, se adentra en la obligacién de notificar, con las consecuen-
sias de su incumplimiento, intervencion judicial, derecho de alimentos
le ]Ja viuda v medidas a adoptar respecto a los biencs.
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Llegamos, por ultimo, al capitulo XXIII o capitulo final de las «lec-
ciones de derecho sucesorio», de Hernandez Gil; dedicado, e¢specialmente,
a la proteccién del derecho hereditario. En él podemos ver tratados los
siguientes temas: 1) accién de peticién de herencia, que protege, especi-
ficamente, la cualidad de heredero; 2j naturaleza de la accién, con su
doble problema de determinar, por una parte, si la accidén es o no de na-
turaleza real, y en segundo término, determinar si lo que protege esta
accién y lo que persigue su ejercicio es el reconocimiento de la cualidad
de heredero o la defensa del patrimonio hereditario; 3) legitimacién acti-
va de la accidén de peticién de herencia; 4) legitimacién pasiva; 5) prueba
y actuacién judicial; 6} efectos; 7) el problema que se plantea en relacion
con el heredero aparente, o sea, el problema de fijar qué alcance puede
tener la accién de peticién de herencia respecto de terceros; es decir,
frente a quien o quienes hayan ido los bienes hereditarios en virtud de
actos de disposicién del que los poseyé. Con tal fin, alude al problema
del heredero aparente en el derecho romano y, en algin otro derecho an-
tes de analizarse en el Cédigo Civil, por la sencilla razén de que es pre-
ciso conocer los antecedentes histéricos fundamentales y tener en cuenta
algunas nociones del derecho comparado, ya que en nuestro Cédigo Civil
no se encuentra regulacién de la figura del heredero aparente. Analizado
el problema del heredero aparenic en el Cédigo Civil, donde ningun pre-
cepto lo regula de manera directa, ni siquiera indirecta—pese a que la
doctrina trata de fundamentar y construir dicha figura de nuestro dere-
cho apoyandose en ciertos preceptos del mismo y de la ley hipotecaria—,
aborda el problema de la prescriptibilidad de la accién de peticidn de
herencia, plantedndose dos cuestiones fundamentales: una, si €s 0 no
prescriptible, y otra, determinar, en su caso, el plazo de la prescripcion.
La primera cuestién la resuelve en el sentido de que la accién prescribe.
Es, en definitiva, la regla general. La imprescriptibilidad constituye la
excepcién y requiere una norma expresa. La falta de una determinacién
normativa especifica acerca de la prescripcién ha de conducir antes a
la prescripcién que a la imprescriptibilidad.

En cuanto al plazo prescriptivo, ante el completo silencio del Codigo
Civil, a su juicio, no cabe otra solucién que la de aplicar—siquiera sea
analégicamente—el plazo prescriptivo de los treinta afios que establece
el articulo 1,963 para las acciones reales sobre los bienes inmuebles, ba-
sdndose para ello en su consideracién como una accién dotada de eficacia
real ejercitable erga omnes.

La critica que puede hacerse de esta obra tiene que ser, necesaria-
mente, positiva. Su lectura amena, sustancioso contenido, claridad y sen-
cillez expositiva e importancia de la materia tratada, distraen y entusias-
man al lector, que puede captar unas verdaderas y auténticas lecciones
de derecho sucesorio, merecedoras de todos los elogios.

El fin propuesto por el autor de que llegue a los alumnos alguna ayu-
da o estimulo y, sobre todo, que encuentre cauces para el desarrollo de
su pensamiento analitico y critico, puede considerarse francamente su-
perado.

CARLOS MAR{N ALBORNOZ
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Pérez OLEA, MANUEL: Tres femas de politica urbanistica. «Especula-
cién del suelo. Organizacién administrativa. Funcién de los entes
locales»., Servicio Central de Publicaciones. Ministerio de la Vivien-
da. Madrid, 1969.

El siglo en el que nos ha tocado hacer la guardia de nuestras inquie-
tudes y problemas podriamos dividirle en dos paries bien diferenciadas,
tomando ia propiedad como mddulo. La mitad de nuestro siglo ha sido
agrario, rustico, campesino, v la otra mitad es urbano, dindmico, conta-
minado, especulativo. No resuelto el problema de la propiedad ristica,
ante el horizonte legislativo, ha comparecido el fenémeno masivo de la
propiedad urbana. Apenas habiamos logrado desterrar de nuestros cam-
pos el arado romano y ya tenemos ante nosotros los nucleos residencia-
les, las ciudades satélites, las torres de muchos pisos, la carencia de es-
pacios verdes y la circulacién rodada.

Si por el Este nos llegd la civilizacién romana y la claridad mediterra-
nea de su Derecho, por el Oeste nos ha enirado, casi de improviso, esta
especie de rama del Derecho que reclama independencias, normativas, co-
mentarios vy, 1o que es mas importante, estudios procedentes de todos
los campos que inciden en su problematica para que ésta pueda resol-
verse. De ahi que todo trabajo que sobre esta materia vea la luz sera
una aportacién a tener en cuenta para ir mejorando ese bagaje que todo
Derecho precisa para lograr su independencia.

La obra que comentamos estd formulada por tres conferencias que el
autor de la misma da en diferentes ocasiones. La primera que aborda el
tentador problema de la especulacién del suelo fue pronunciada en Pe-
fiiscola en el ano 1968 y publicada en el tomo correspondiente a los «pro-
blemas politicos de la vida local» por la Delegacién Nacional de Provin-
cias; la segunda, en Santiago de Compostela en el afio 1969, habiendo per-
manecido inédita hasta el presente, y la tercera fue dicha en el Instituto
de Estudios de Administracién Local en el afio 1967 v dentro del ciclo
«Problemas actuales del Régimen Local». Ahora, en forma unitaria, apa-
recen en el nimero 27 de la coleccion «Conferencias, discursos y estudios
monograficos».

El awtor explica la razon de que tres temas que abordan materias
aparentemente dispares, tengan su razén de aparicién unitaria en la pu-
blicacién. Dice—con mucha razén—que todos ellos arrancan de una pro-
bleméatica comun: la del urbanismo como uno de los temas fundamenta-
les de la accidn publica de nuestro tiempo. Existe, sigue diciendo el au-
tor, una indisoluble unidad en la temética urbanistica, que impone a
cualquier aproximacién parcial una consideracién global de todos los
factores que en ella intervienen.

Respetando las tres partes constituidas por las conferencias citadas,
vamos a dividir este comentario en las mismas, sin perjuicio de hacer
dentro de cada una las oportunas divisiones.

A) Especulacion del suelo y politica urbanistica municipal—La es-
tructura del tema se logra a través de tres partes. La primera sirve de
iniciacion, la segunda destaca las causas y manifestaciones del fenémeno
y la tercera las medidas contra el mismo.

Para cxplicar el tema el autor acude a presentarlo lisa y llanamente
como un fenémeno de actualidad a modo de «recurso tépico de los quc
siempre se puede echar mano con seguridad de éxito y auditorio». Se
trata de un problema ccondémico, social vy, por ello, problema politico.
Si su tratamiento es dificil, su diagnéstico resulta a veces aventurado. El
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suelo es, en la medida en quc constituye su base fisica inmediata, uno dc
los elementos definidores del municipio como entidad politica.

Respecto a las causas y manifestaciones de la especulacion del suelo
distinguc ¢l autor diversos puntos, que destacamos:

a)

b)

c)

d)

e)

Especulacidn y encarecimiento.—No toda alza de precios cs cspe-
cufacion. No es especuiacién el que el propietario haga suyas, sin
la decbida contraprestacién a la sociedad, las ventajas derivadas
de la actuacién publica o aun de otros propietarios, que revaloriza
su dominio sin que en ello haya tenido él intervencién. Especula-
cidén es la anticipacién evolutiva de los precios para obrar en su
consecuencia. Especulacién es jugar anticipadamente con las po-
sibles plusvalias antes dc que éstas se produzcan.

El suelo como bien econdniico—Destaca la idea de] suelo como
bien econémico (que satisface una necesidad y es ofrecido cn
cantidades insuficientes), que como tal queda sujcto a las leyes
inexorables de la oferta y la demanda.

La demmanda de suelo y su incremiento presente~—El hecho del au-
mento de la demanda se debe, {undamentalmente, a dos causas
claras: la concentracién demografica en las ciudades y al hecho
dc que las ciudades son mayores no sélo porque tienen mas habi-
tantcs, sino porque requieren mas supcrficie por habitantc a com-
pas del aumento del nivel de vida y de¢ las exigencias de los servi-
cios modernos.

La oferta del suelo v sus problemas—Frente a una gran demanda,
surge una oferta notoriamente insuliciente cuyas causas hay que
verlas en factores histdricos, econémicos, {inancieros, juridicos y
administrativos. Examina el autor el problema del déficit de par-
tida, dicicndo que es preciso para normalizar el mercado del suclo
que se ponga en circulacién cl equivalente a lo que generaciones
enteras anteriores dejaron de hacer en la materia. Respecto a la
cuantia de las inversiones precisas, estudia la idea de la naciona-
lizacion del suelo, que sdlo resolveria una cuarta parte del proble-
ma, financieramente hablando, pues una hectirea de terreno cn
disposicién de ser utilizada supone un valor de tres veces mayor
del inicial; de otra parte, la iniciativa privada exige unas canti-
dades muy elevadas, de lenta recuperacién, no exenta de riesgos
y con unos intereses muy altos, por lo que el propietario prefiere
esperar a quc la ciudad llegue a sus terrenos que anticiparse ¢l
con su iniciativa urbanfstica. Otro problema con el que tropieza
la normalizacién de la oferta es la posicién privilegiada que la
misma naturaleza del suelo permite al propietario, la concentra-
cién cn unas pocas manos del cinturdn edificable de una pobla-
cié6n y ¢l mercado cuasi-imonopolistico.

Algunas consideraciones complementarias—Aparte de la falta de
equilibrio en la oferta y la demanda, pueden sefialarse otras mno-
tas: la inversién cn suelo reviste ciertas caracteristicas como la
de tratar de cvitar la pérdida del valor adquisitivo del dinero,
pero dicha inversién no se encuentra prolegida fiscalmente, pues
resulta dilicil distinguir 1o que es inversién anti-inflacionista y lo
que cs agio especulativo. De otra parte esta el juego del distinto
valor del suelo y el de la edificacién, que por una influencia refle-
ja de una situacién anémala en el mercado de la construccién, pro-
voca una elevacién del precio del suelo. Por ultimo, sefiala el au-



LIBROS 961

tor, como la desviacion de recursos hacia inversiones suntuarias,
como son las turisticas, en el mismo momento en que se cerraban
las fuentes de financiacién de la vivienda social, se vio agravada
con los movimientos especulativos de capital, cuyo uso alternativo
en otras fuentes de riqueza hubiera sido preferible.

En cuanto al problema de la lucha contra la especulacién examina una
serie de puntos y fundamentalmente las medidas a adoptar contra el au-
mento de }la demanda, aunque conira ella nada es posible hacer, sobre
todo para detener la curva creciente de ella respecio del sueio urbano,
pudiendo conseguir unicamente una mas racional distribucién geografi-
ca de esa demanda (se puede desviar, transportar, si sc quiere, esa de-
manda a zonas mas aptas, menos explotadas y mas baratas), lo que se
propone toda accién bien entendida del desarrollo regional. En ultimo
término todo se reduce a una ordenacién racional y completa del suelo
nacional. Respecto al problema de la normalizacién de la oferta puede
llegar a conseguirse, mediante la actuacién conjunta de procedimientos
de accidén directa (oferta piblica de suelo urbanizado), de intervencién
de la iniciativa privada, reforma del régimen juridico de la propiedad y
reformas fiscales. Por ualtimo, estudia dos problemas para concluir el
trabajo: la lucha contra la especulacién en la construccién (a través de
la disminucién de volumenes edificables, obligatoriedad de edificar y
respeto a las normas urbanisticas) y el papel de los entes locales, que a
juicio del autor es decisivo si se logra la institucionalizacién al nivel ade-
cuado de la politica urbanistica nacional y se reforman las estructuras
locales sobre bases mds sélidas, social, econémica y administrativamente
hablando.

B Organizacion administrativa del urbanismo en Espaiia—El estudio
de la organizacién administrativa del urbanismo supone el examen de la
concepcidn oficial del problema en cada momento, existiendo una especie
de desfase entre lo dispuesto en las normas y la realidad viviente que
unas veces serd insatisfactoria a pesar de la organizacién y otras supon-
drd actuaciones importantes a despecho de una organizacién bastante
poco digna de este nombre. En cualquiera de los casos—sigue diciendo
el autor—el estudio de la organizacién administrativa es algo mas que
una resefia de leyes v reglamentos vy una descripciéon de competencias y
jerarquias.

Los origenes legales del urbanismo en Espafa son ciertamente confu-
sos. Por pura erudicién cita el autor la Ley dc 11 de abril de 1849 sobre
travesias de poblaciones, pero a efectos de organizacién administrativa
la primera norma es la Ley de Ensanche de 29 de junio de 1864, que se
estructura sobre dos medidas administrativas: la calificacion de utilidad
publica de las obras y la concesién de beneficios fiscales. Fue sustituida
por la de 22 de diciembre de 1876, que debié resultar insuficiente, pues
se promulgé otra de 26 de julio de 1892 con dnimo de resolver los proble-
mas de los ensanches de Madrid y Barcelona, lo cual supone el abandono
de resolucién de problemas genéricos de urbanismo para resolver los
concretos que plantean esas dos ciudades con «caracter de privilegio» y
que podia extenderse por Real Orden a otras ciudades. Cierra el ciclo o
etapa de la legislacidén urbanistica en su primera fase la Ley de 18 de
mayo de 1895, de fomento a las obras de saneamiento y mejora interior
de poblaciones de mds de treinta mil habitantes. Después de esa dispo-
sicién transcurrirdn treinta largos afos en los que el Iegislador no pro-
duce nuevas normas urbanisticas para el pais.

Después de 1920 comienza a cobrar la actividad urbanistica unos per-
files mas actuales, lo cual supone un urbanismo minimo, localista, en

16



962 LIBROS

manos de los Ayuntamientos y uno mas amplio de miras, quc cs fruto
de la iniciativa estatal. El impulso municipalista de Estatuto de Calvo
Sotelo en el afio 1924 tiene cumplido eco en la actividad urbanistica, pero
se pierde sin pena ni gloria en la la nueva Ley de Régimen Local, donde el
vicjo sistema de normas espcciales volvia a reverdecer y asi la Ley de
18 de junio de 1936 sobrc accesos y extrarradio de Madrid ¢s la primera
manifestacién. Posteriormente se supera cl nivel municipal y aparece cl
organismo auténomo con jurisdiccién sobre una ciudad «y sus airededo-
res» en la Ley de bases de 25 de noviembre de 1944 y texto articulado de
1 de marzo de 1946. También cabe citar las leyes especiales de Bilbao y
Valencia de los afios 1945 y 1946, asi como la Ley de Solares de 1945.

Con todo ello se llega a la Ley de Suelo de 12 de mayo de 1956, cuyo
sensacional cambio estructural orgdnico fue la de convertir a la Direcci6on
General de Arquitectura en el organo permanente de preparacién, ges-
tion y ejecucion de Jos acuerdos del Consejo Nacional y Ja Comision
Central de Urbanismo. Sin embargo, no supo resolver de frente los
problemas que se plantean en ¢! urbanismo como organizacién de un
servicio publico. Un cataclismo imprevisto (el Decreto-ley de 25 de febre-
ro de 1957) traspasé a un Departamento de nueva creacion las funciones
y los 6rganos urbanisticos centrales y ratificaba su autonomia al confi-
gurar ya una nueva Direccion General exclusivamente dedicada al urba-
nismo. Los mismos que buscaron el juego de un posible centralismo for-
mularon tardiamente un pliego de cargos contra esa organizacién resul-
tantc. El autor, sin embargo, resumec los doce afios de aplicacién de la
Ley en estas conclusiones: consagracion del urbanismo como esfera sus-
tantiva de accién administrativa, crisis definitiva de los dérganos cole-
giados recctores, coordinacién de la planificacién urbanistica con la eco-
nomico-social, perfilamiento de las posibilidades urbanisticas de los cn-
tes locales y preparacién del suelo como empresa nacional.

El autor hace, a modo de conclusiones, un resumen de lo que puede
y debe ser el futuro de la organizacién administrativa: adecuacién de la
organizacién administrativa central a la importancia del tema, urgencia
ministerial de claboracién dc Plan nacional de ordenacién territorial, im-
pulsar la segunda fase de planificacién de ciudades de méas de veinte mil
habitantes, formalizar la labor de inspeccién y disciplina urbanisticas,
potenciar la preparacion del suelo a base de una planificacién regional,
institucionalizacién dc nucstra Administracién Local y accién directa de
los entes locales.

C El urbanismo ante la reforma del régimen local—El tcma del pre-
sente trabajo cobra especial relieve en estos momentos en los que la fu-
tura ley de régimen local estd intentando abrirse camino a una discusién
en la Cadmara legislativa El autor presenta tres puntos para exponer el
problema:

— Las relaciones cntre régimen local y urbanismo, muestra de las
cuales es, por no citar otras, el estatuto del afio 1924, en donde se
comienza a recabar para las entes locales la mayor participacion
en las funciones urbanisticas dotandolas, en especial, de medios
juridicos excepcionales para ello.

— Las implicaciones urbanisticas de la reforma decl régimen local. Re-
forma que debe dirigirse a una efectiva ordenacién estructural de
acucrdo con las necesidades presentes y cuyas directrices podrian
resumirse en las siguientecs:

a) Reorganizacion de las divisiones territoriales; b) fortalecimicn-
to de las economias locales, con un régimen fiscal adecuado a sus
necesidades; ¢} robustccimiento de los 6rganos locales, especial-
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mente en sus relaciones con el poder central, y d) democratizacién
de las estructuras.

— Posibilidades urbanisticas de los entes locales. El papel que po-
drian desempefiar estos entes en la problemdtica urbanistica po-
dria concretarse en una mayor colaboracion de las estructuras
locales en la planificacion de desarrollo econémico nacional; inter-
vencién en la eliminacidn del déficit de infraestructuras que aque-
ja a nuestras zonas urbanas, programas de preparacion de suelo
en su triple aspecto de adquisicidn de suelo, preparacién urbanis-
tica y reversién al mercado inmobiliario normal; reforma y sanea-
miento de nuestras ciudades en sus cascos viejos, asi como esa
serie de actuaciones municipales que la Ley del Suelo prevé a
cargo de eslas entidades: saneamiento de cinturones periféricos,
planificacién y asentamiento en nuevas zonas de las industrias, cfec-
tividad de los programas de descongestién demografica e indus-
trial, proteccidon a las bellezas naturales, tutela de los terrenos
agricolas de alto rendimiento, etc.

Concluye el autor con una idea importante: la necesidad de una ele-
vacion notable en la dotacidn y formacion de su personal. Los niveles
municipales deben elevarse y lograr no sélo técnicos y especialistas, sino
politicos y humanistas, ya que el urbanismo es un saber politico v el
verdadero experto en urbanismo es un humanista radical.

José Maria Ciico v OrTiz

PietroBON, ViTTORING: El error en la doctrina del negocio juridico.
Traduccién y notas de MARiANO ALonNSso PErez Editorial Revista
de Derecho Privado. Madrid, 1971.

Hablar del error, estudiar el error, en estos momentos en que todo el
mundo se cree en posesion de la verdad es sorprendente, pero también
tranquilizador para la discipiinada mente del jurista, que a medida que
va pasando el tiempo llega a dos conclusiones muy serenas: lo mucho
que se ha equivocado y lo poco que sabe. El estudio monografico con el
que me enfrento en esta recensién bordea las ochocientas paginas con
un contenido denso y una serie de notas veferidas al Derecho espaiiol.
Ademas de reflexidn hace fatla paciencia y aislamiento para superar la
lectura de una obra de esta dimensién, sobre todo en estos tiempos en
los que la tranquilidad cs un recuerdo de otros momentos en los que
la vida iba mas despacio, se leia mdas sosegadamente y se improvisaba
menos.

Pero ni la extensién, ni la dificultad, deben amilanar al lector asiduo.
Ya que leer—decia hace poco GUILLERMO Dfaz-PrLaja—es trabar relacién
spiritual, sentirse acompanado, es tomar posesiéon de una herencia se-
:ular, fabricada con el milagro vivo de la palabra. . Al concepto de lec-
ura, en cierta época, se contrapone el del «releer», donde ya aparece la
iostalgia y el recuerdo. El libro de Derecho también produce esos fend-
nenos, al cual se afade la posibilidad de una mutacién cientifica, legis-
itiva o interpretativa., Claro cstd que el libro juridico—salvo excepcio-

es—mas que releerse, se consulta.

El autpr de este estudio es VITTORIO PIETROBON, profesor ordinario
¢ la Universidad de Trieste, quc nos explica en su presentacién la si-
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tuacién actual del estudio sobre el error, antes montado sobre la idea
de la nulidad y hoy vertido al campo de la anulabilidad. En forma nota-
ble el cédigo italiano actual ha ampliado, actualizindolo, la tutela de
la buena fe, con disposiciones que parecen ser el reflejo dc otras reglas
positivas de conducta, de normas que exigen de los contraianties un fun-
damental deber dc honestidad. Dejando a un lado la vieja discusién de
la antitesis entre voluntad y declaracién, plantea ¢l problema de si cs
viable una armonia entre el factor voluntad y el criterio de la conflianza,
o lo que es lo mismo, armonizar c¢] reconocimicnto y la tutela de la
voluntad con la proteccidén de la confianza.

La obra tiene dos grandes partes. La primera, referida al problema ge-
neral del principio de la voluntad y el juego de la confianza en la estruc-
tura del acto negocial. La segunda trata de esas dos figuras—voluntad y
confianza—en su actuacion sobre la teoria del error. Cada capitulo lleva
las notas o «anotaciones» del traductor, al pic de pagina se hacen las
citas bibliograficas y las aclaraciones pertinentes. Un indice sumarial de
materias encabeza la publicacion. Falta, como en muchas otras obras, el
inevitable indice alfabético y el bibliograflico, pero al ser materia muy afin
del primero podria prescindirse.

Respetando esas dos grandes partes antes citadas, ajustaremos la ve-
censién a ellas.

El profesor de Derecho Civil en la Universidad Auténoma de Madrid,
MaRrIANO ALONSO PEREZ, autor de una obra que espera turnc para mi re-
censién, hace dos labores en el estudio citado. Una, de traductor ficl de la
obra que inicialmente llevé por titulo L'errore nell dotirina del negozio
giuridico, y otra, de anotador de la misma vertiendo la doctrina emanada
del autor y tratando de inscrustarala dentro de nuestro Derecho. El va-
lor que la obra cobra con este segundo aspecto es decisivo, pues estas no-
tas el autor las ha convertido en anotaciones a modo de segunda monogra-
fia. A la hora de los reconocimientos es preciso destacar esta valiosa apor-
tacién que como su mismo autor dice en su nota inicial lleva como guia
el de haber arrojado un poco de tierra sobre el {foso que atn separaba, co-
mo recuerda ESSEr, las ensefianzas de los tedricos v las exigencias de los
préacticos.

A) Voluntad y confianza en la estructura del acto negocial —El autor
explica el problema haciendo alusién a la sustancia y la apariencia o, lo
que es lo mismo, a la voluntad y su manifestacién o declaracién. Antite-
sis que se trata de supcrar a través del principio de la confianza, dando
al viejo problema un enfoque distinto y huyendo de la alternativa vo-
luntad declaracién. Partiendo de la existencia dc un elemento interno y
otro externo y del principio de la unidad de acto puede concluirse que
una teoria del negocio juridico ha de tener en cuenta csos dos aspectos,
a fin de tutelar, tanto Ja voluntad de quien emite la declaracién como
la buena fe de quien la recibe. Precisamente en esa tendencia a una
regulacién moderada reside la caracleristica de la teoria de la confianza.

Sentadas estas bases el autor desciende a un punto concreto, cual es
la regulacién legislativa del error, diciendo que la antitesis entre las
cxigencias estrictamente conceptuales y las de una justicia sustancial
se revela particularmente en el error y, no sélo porque la parte contra
ria a la que incurre en la falsa reprcsentacién de la realidad merece
incluso mayor tutela que quien, hipotéticamente, ha obrado con reticen
cia, sino incluso por razones historicas y legislativas. En la exposicior
legislativa del actual y vigente codigo italiano precisa la necesidad d
que el error sea esencial y reconocible, distinguiendo luego los supues
tos de error de hecho y de derecho, el error de célculo v de cantidac
error en la declaacion y en la transmisién y la solucién frente a la ant
labilidad de la rectificacion. Esta regulacién se aparta del principio w
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luntarista y provoca como consecuencia, tanto en el caso del error obsta-
tivo como en los de incapacidad de entender y querer, un caso de anu-
labilidad y no de nulidad, sin perjuicio de seguir considerando a la
voluntad como elemento esencial del negocio.

El resto de esta parte primera del trabajo lleva una precisién concep-
tual y se escinde en el examen profundo de la esencia dogmatica del
principio de la voluntad, de una parte, y del principio de la confianza,
de otra.

La esencia dogmatica del principio de la voluniad la explica el autor
a través de dos aspectos fundamentales: dogma referido a la adopcidn
de un especial esquema légico con miras a construir la estructura nego-
cial y dogma con relacion a un principio de justicia. En el primer aspec-
to existe una relacidon entre los efectos del negocio y el criterio que ha
de servir para enjuiciar su validez e invalidez, de lo cual se pasa a que
si se parte de que la especial eficacia del negocio reside en la voluntad,
sera esta la que ha de tenerse en cuenta para determinar la calidad y
nimero de efectos producidos. En ¢l segundo aspecto se revela muy dis-
tinta la esencia del dogma, consiste esencialmente en el convencimiento
de que la realizacion de la justicia estd encomendada a la reahzacién
de la voluntad y se identifica con ella.

Para precisar las dos concepciones del dogma de la voluntad descien-
de el autor a la precisién del dogma filosdfico de la voluntad (o concep-
cién que trata de explicar el problema del fundamento que ha de darse
a los efectos negociales) y la concepcidon psicoldgica (que reconociendo
a la voluntad la virtud de producir efectos juridicos, la fuente de la
misma se encuentra en una atribucién que realiza el ordenamiento juri-
dico), solucién esta ultima que repercute sobre el método de investiga-
cién y sobre las conclusiones. En una y otra concepcidn se van exami-
nando el concepto de la voluntad y las diferentes teorias unitarias, la
del error propio e impropio y los vicios v presunciones de voluntad. Su
conclusién es que la concepcidn de la voluntad relevante ha de buscar-
ie a través de una investigacion exegética de las disposiciones vigentes:
lebe tratarse de un concepto legal de voluntad.

Respecto al dogma de la confianza, como reacciéon al dogma de la vo-
untad, el autor examina los dos posibles aspectos en los que trata de
undar su teoria. El primero de ellos es el de la aconcepcién de la con-
ianza como criterio de interpretacion de la buena fe o, lo que es lo mis-
no, el respeto que merecen las expectativas de quien recibe la declara-
ion, la necesidad de dar certeza a las relaciones juridicas, el deber ético
indamental de ser fieles a la palabra dada que, sin embargo, llevan con-
igo una insuficiencia para distinguir la teoria de la confianza frente a
t de la declaracién. El segundo reside en la necesidad de acudir al fun-
amento de la eficacia del negocio. Criterio éste mantenido por HART-
ANN y BAHR, que pueden calificarse de creadores de esta teoria de la
nfianza, aunque pongan de manifiesto lo dificil que es encontrar un
lecuado fundamento de eficacia cuando se recurre a una presuncidén
: voluntad en los casos en que falta de hecho la misma. Frente a los
iterios antiguos que hablaban del interés, de seguridad del tréafico o
: sentido juridico para armonizar el fundamento de la eficacia del ne-
cio con los criterios objetivos de interpretacién, surgen actualmente
3 teorias que ponen el fundamento del negocio en el concepto de la
tonomia privada: ofrecer un fundamento de eficacia tal que pcrmita
a libre interpretacién de las disposiciones contractuales y que exclu-
, al mismo tiempo, la relevancia de la voluntad. El principio de la
nfianza, concluye el autor, se manifiesta actualmente en dos direc-
mes: en la afirmacién de un valor preponderante que tienen las
rmas dc honradez y buena f¢ en los juicios referentes a la validez
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del negocio y en la aceptacidén de una teoria del negocio basada en cl
concepto de autonomia privada. Desde el primer punto de vista se criti-
ca a la voluntad como instrumento de justicia sustancial y por el se-
gundo se quita a la misma un puesto csencial en la figura del negocio.

Ambas direcciones ocupan sendos apartados o secciones dentro del
capitulo a ello destinado y que, en razén a la brevedad, nosotros hemos
resumido en forma genérica. Se concluye el capitulo con cl estudio del
problema de la voluntad y la confianza en la estructura del acto nego-
cial, aunque previamente se planteen los conceptos funcional y estruc-
tural del negocio, destacando en el primero la indudable relacién con el
motivo que ha llevado al reconocimiento de la autonomia privada, csto
es, a la regulacidén del conflicto de intereses y en el segundo el aspecto
del que emana aquel conjunto de disposiciones que integran la discipli-
na del negocio, fijando los requisitos para que este vincule, en concreto,
a las partes.

En las llamadas «anotaciones» del traductor vemos enfocados los
problemas del concepto del error y sus diversas {ormas manifestativas
dentro de la regulacién legal; precisiéon conceptual del negocio juridico
a través de los principales representantes de nuestra doctrina y rela-
ciones con el problema de la autonomia, estudio sobre la buena fe, res-
ponsabilidad, rescisién y problemas de interpretacién; principio de au-
tonomia de la voluntad y, por ultimo, problema conceptual del pago o
cumplimiento.

B) Voluntad y confianza en la teoria del error—Ya apuntamos al
comienzo el contenido de esta segunda parte, pero ahora quercmos pre-
cisar cdmo dentro de la misma se conjugan una serie de conceptos que
encabeza el problema de precisién técnica y diferencial de la confianza,
para Juego precisar el juego del error en el campo contractual, siguiendo
con el problema de la interpretacidn, los conceptos de error obstativo y
error esencial, 1a doctrina del error en el campo de los negocios unilate-
rales y el error comun.

Por lo quc se refiere a la precision del concepto de confianza y su
diferenciacién dc la buena fe y la apariencia, el autor dice que en un
sentido estrictamente técnico, o 1égico-formal, hablar de confianza es
tanto como referirse, segin la etimologia de la expresién, a un estado
subijetivo (psicolégico) de caracter fiduciario y a su proteccién legal. La
confianza destinada a proteger un estado dec fiducia no puede confun-
dirse con la fiducia negocial, ya que aquélla estd basada en un hecho
juridico presente o pasado, pero no en un hecho o en una conducta fu-
tura. De otra parte, la necesidad de distinguir la confianza de la buena
fe y de la apariencia, es necesaria para fijar los criterios del juicio o de
recognoscibilidad y resolver la cuestién de si éste debe construirse en
armonia con las normas sobrc la buena fe subjetiva—que implican una
valoracién de la diligencia en el comportamiento de quien invoca la pro-
teccién—o bien con las disposiciones referentes a la apariencia juridica,
en las que, segin una concepcién muy extendida, el juicio se encamina
a valorar si la situacién de hecho es objetivamente idSnea para suscitar
una confianza y donde la buena fe significa tUnicamente ausencia de
mala fe.

De otra parte, adn y a pesar de partir de un concepto unitario sobre
la buena fe, se descubre que la legislacién demuestra que son distintas
las maneras dc llevar a cabo la tutela de la situacion de buena fe, pues
no es lo mismo la situacién de posesién de buena fc quc la del tercerc
de buena fe, que adquiere derechos del simulado adquiriente, ya que
cn este dltimo caso Ia tutela estd subordinada a la presencia de un titul
real. Respecto de )a apariencia concreta el autor contrapone las ideas dt
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la tutela de los derechos a la tutela del trafico (seguridad del derecho y
seguridad del trafico en la terminologia original), para concluir que pa-
rece posible correcto hablar del principio de la confianza en relacién
con las nomas que protegen un estado de fiducia en un hecho juridico o,
mdas amphiamente, en un hecho relevante para la formacion de un su-
puesto concreto apto para modificar situaciones juridicas. Desde ese
punto de vista adquieren una significacidén auténoma las disposiciones
que protegen la parte contraria a la que incurrié en error ¢ a la que
concluyé el negocio en estads de incapacidad intelectiva o volitiva.

Por ultimo, destacando la tendencia doctrinal que distingue entre
los elementos de validez y de eficacia dentro del negocio juridico, sienta
la idea de que los problemas de la apariencia van circunscritios al naci-
miento de un estado de fiducia en la existencia de una situacién juridica
que integra el presupuesto de la eficacia negocial, o del acto juridico, y
respecto a la cual toda persona distinta de su titular asume la posicion
de tercero. La confianza actia no en la llamada invalidez natural (vicio
de forma), sino en la invalidez subjetiva, ligada a eventos de cardcter
psiquico, personales de cada contratante: tnicamente en relacidén con
esta ultima surge el problema de la equitativa reciprocidad de intereses,
o del equilibrio formal en la proteccidn de las partes, o lo que es lo
mismo, surge donde se desenvuelve la necesaria cooperacion de las par-
tes cn orden a la formacién de un hecho juridico relevante.

Después de examinar el requisito de la excusabilidad del error (antes
considerado como esencial y actualmente desaparecido), estudia el de la
recongnoscibilidad, para luego adentrarse en el campo de la confianza
referida a la interpretacion contractual. El autor mantiene la tesis de
que el principio de confianza debe determinar el contenido de la decla-
raciéon contractual, lo cual permitird descubrir lo que ha de entenderse
por intencidon comun y determinar la posicion reciproca de las partes
o, lo que es Jo mismo, la esencia de una comun declaracién de las partes
contractuales. De acuerdo con ello dcbe valorarse el error reconocible
(art. 1431 del C. c.) y la determinaciéon de la comun intencién de las
partes contratantes (ari. 1.362 del C. c.). Se examina también el proble-
ma del disentimiento oculto y la anulabilidad de los contratos realiza-
dos por el incapaz de entender y querer, asi como la nulidad de aquellos
contratos que no contengan una capacidad volitiva,

Dos problemas afronta también el autor en esta parte de la obra.
Dc una parte, el concepto de error esencial, y de otra, el del error co-
mun. Para llegar al concepto de error esencial, parte de la distinciéon
entre el error obstativo y el error vicio, que clasicamente han sido dife-
renciados como manifestacién de discordancia entre voluntad y declara-
cién, el primero, y como vicio que influye en la formacién de la volun-
tad, el segundo. Distincién que critica, pues para ambos tipos de error
gl legislador les atribuye las mismas consecuencias, lo cual puede supo-
ner la misma esencia psicolégica en ambas hipdtesis. La teoria del error
obstativo y del error vicio, formulada con referencia a la voluntad, per-
seguia a la vez dos finalidades distintas: determinar el concepto de
arror y senalar cuando éste podia considerarse esencial y a este respec-
o eran utiles las distinciones sobre la eficacia motivanie del error: el
:oncepto de motivo, como impulso psicolégico a la accién, crea una
rinculacién entre conocimiento y voluntad. El significado del requisito
le la esencialidad habra de examinarse separadamente del concepto de
rror, ¥y no con relacién a la eficacia psicolégica de éste sobre la volun-
ad, sino con especial referencia al objeto sobre el que recae, a la reali-
ad que la parte no conocia con exactitud.

Antes de llegar al concepto del error comun intercala el autor el es-
idio del error en los contratos unilaterales v los casos concretos de
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error esencial sobre la base de considerar a €stc como aquel que impide
a la parte conocer con exactitud la regulacién de intereses dispuesta
mediante fa declaracidn comun y resultante de la comin intenciéon con-
tractual. Recorre el autor, dentro de los errores esenciales, los casos de
error sobre los cfectos legales del negocio, el crror sobre el objeto o so-
bre la cosa objeto de la prestacion, el error sobe la cualidad e identidad
y sobre la cantidad, el error sobre las cualidades de la persona y el error
de derecho. La tesis que el autor mantiene en orden a los negocios uni-
laterales es la de considerar que partiendo de la figura unitaria del nego-
cio juridico, también en los unilaterales, bien con voluntad dirigida o
sin ella, juega el principio de la confianza.

Por error comun el autor entiendc cl error bilateral, o sea, el supucs-
to en el que ambos contratantes incurren en el mismo error, supuesto
al que el codigo italiano no se refiere. Conviene, sin embargo, hacer una
precision. Mientras las doctrinas que el autor critica conciben el error
comun como un hecho que encierra dos errores diversos, el autor con-
sidera quec se trata de un hecho que, siendo un supuesto de vicio de la
voluntad, no puede regularse acudiendo directamente a la disciplina es-
pecifica del error bilateral. El capitulo esta enlazado en forma parecida
al silogismo: dadas estas premisas, se producen estas consecuencias.
De ahi que el autor enlace esta teoria con las de la presuposicion, la
base del negocio y el motivo comun. Termina su exposicién con el exa-
men del error sobre la paternidad o autenticidad de la obra de arte
antigua.

Esta segunda parte, que en forma esquematica hemos ido ofreciendo,
tiene, a mi juicio, una aportacién mayor de anotaciones del traductor o,
por lo menos, de mayor envergadura. Siguiendo las mismas pautas que
el autor estudia con referencia al Derecho espanol, el problema de la con-
fianza, la apariencia y la buena fe y utilizando para cllo monografias au-
torizadas como las de BErcaMo, GOMEZ, ACEBO, JORDANO, BAREA, LACRUZ,
ALBALADEYO, etc. Es importante también el conjunto que el traductor de-
dica a la interpretacién en cl que, aparte la documentacion doctrinal que
ofrece, presenia soluciones jurisprudenciales. La teoria concreta del
error la desarrolla ampliamente en las tres ultimas partes referidas al
error esencial, el error en los contratos unilaterales y el error comun.

Josg Marfa CHico v OrtiZ

RopriGuez ArTiGAS, F.: Consejeros delegados, Comisiones ejecutivas y
Consejos de Administracién. Editorial Montecorvo. Madrid, 1971.

La gran labor llevada a cabo por la Editorial Montecorvo al ir selec-
cionando aquellas obras de interés actual en la vida juridica del pais,
nos proporciona en esta ocasiéon un nuevo punto de apoyo para confir
mar nuestras afirmaciones, ya que la obra que vamos a recensionar es
un tema candente dentro del fendmeno de la sociedad andnima, tan ne
cesitada de ciertos refuerzos modificativos. A través de la tesis doctora
de RODRIGUEZ ARTIGAS se nos brinda un problema lieno de sugerencia:
y oportunidades: la parte del Organo Administrativo constituido po
los Consejeros delegados, las Comisiones ejecutivas y los Consejos d
Administracién.

No hace poco, en el diario Pueblo, y firmado por Copérnico, se haci
-una critica «a iumba abierta» de la Junta General de Accionistas, qu
€s el organo que mas especial estudio ha tenido dentro de la socieda
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anénima, sobre la base de pensar en la gran idea del principio de las
democracias. El periddico en cuestién decia, que «La primavera es el
tiempo de los accionistas... Es la gran fiesta del capitalismo triunfalis-
ta, la liturgia del dinero omnipotente, la exaltacién jubilosa de la soli-
daridad mercantil. Como los actos solemnes, las Juntas tienen su ritual
y su escenografia. Y son, por necesidad, multitudinarias. Se podria ha-
blar casi de la comunién de los santos, si la santidad tuviera una dimen-
sién econdémica, bursatil y bancaria... Es el pentecostés evangélico tras-
ladado a las coordenadas de la sociedad de consumo: iodus reunidos,
todns unanimes, {odos contentos...». A mi entender la critica de la Junta
General no puede ser tan demagoégica y tan facil, pues no hay que olvi-
dar que lo que con ello se critica es precisamente la base de la demo-
cracia o aspiraciéon suprema de la justicia social y politica. La critica de
esta institucién debe venir del campo sereno de lo juridico, donde atn
se respira ese «feudalismo financiero» de que nos habla Garrigues para
expresar el régimen interno y aristocratico de la sociedad andnima ac-
tual.

Precisamente—y asi lo apunta el prologuista—al estudio de la Junta
general se ha dedicado la doctrina pensando en ella como elemento esen-
cial de la sociedad. Pero al jurista que se adenira en el campo interno
de la misma, lo sugerente, lo verdaderamente importante, lo que de
verdad merece la pena descubrir en su funcionamienio y poder es el
6rgano de administraciéon, que en sus manos tiene la marcha prospera
o adversa de la sociedad. Aqui sucede como con los regimenes demo-
criticos, en los que es preciso remontarse al poder que los controla
para descubrir el gran mito de la mayoria.

En un alarde de precisibn—y con evocaciones sentimentales a la
plaza verdidorada de Anaya y a las sombras resplandecientes de la cua-
drada Mayor salmantina—el prologuista y director de la tesis doctoral,
profesor Justino F. DuQuE DOMINGUEZ, explica la razén del tema elegido
y lo explica en forma evolutiva e histérica bajo la idea de que el ejerci-
cio colectivo de la empresa social se ha realizado mediante delegacién
de poderes que originariamente corresponden a los accionistas. A esta
inicial delegacidén le suceden otras diversas procedentes del Consejo de
Administracién y de los poderes ejecutivos, apareciendo asi las comisio-
nes ejecutivas y los consejeros delcgados. Siguiendo el sistema concep-
tualista de la mversion, el autor construye su teoria para llegar a la

recisién en cuanto a la naturalcza juridica del fenémeno de la delega-
cton como una institucion tipica de la sociedad andénima, que supone
un acto de organizacién, mediante el cual se reduce la esfera de aplica-
cién del principio de colegialidad, conforme al cual funciona el Consejo
de Administracién. Con ello se crean nuevos centros de decisién, que
conservan su vinculacién al Consejo v que hacen, por ende, a sus miem-
bros responsables de lo actuado por los delegados.

Después de esta precision llevada a cabo por el prologuista, poco o
nada podemos afadir. Unicamente referirnos a la estructura del trabajo,
que se divide en dos grandes partes, siendo destinada la primera del estu-
dio a fijar los conceptos generales e histéricos de la Administracion de
las sociedades anonimas. La segunda parte es la que ya aborda el tema
concreto de los Consejeros delegados y las Comisiones ejecutivas. Se
acompana un indice sumarial al comienzo de la obra y es seguido el
texto de una lista bibliografica de valiosisima utilidad, pues entiendo
jue no basta con que se citen los autores en las notas a pie de_pdgina,
sino que la cita completa debe hacerse también en ese indice bibliogra-
ico. Una clave de abreviaturas permite descifrar las claves empleadas
'n las citas de siglas. Respetando la citada estructura exponemos su
ontenido:
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A) La admunistracion de la sociedad anonuna.—En una introduccidn
breve, pero muy clara, ¢l autor expone la situacién anterior y actual de
la sociedad andnima, en la que al principio democratico de la mayoria,
propio del siglo XIX, le sucedié el sistema oligarquico que deja desam-
parados a los accionistas frente a la dictadura totalitaria de una admi-
nistracion omnipotente. Situacién que tiende o remediarse hoy dia ha-
ciendo determinadas distinciones entre las tareas de gestion y fiscali-
zaci6n encomendadas a determinados elementos y que pueden dotar de
mayor agilidad a la administracién y hacer mas realizable el control de
sus tareas. Es mas, en la llamada sociedad industrial, dada la racionali-
zacion creciente de las organizaciones, la vida de la socicdad tiende cada
dia mas a gravitar en un grupo de expertos en organizacidon, pascedores
de conocimientos técnicos especializados, dando con ello paso a una
auténtica tecnocracia, caracterizada por una actuacion neutral.

Deniro de la evolucién histérica o de los antecedentes inmediatos de
la sociedad andnima, el autor senala como eiapas fundamentales en los
siglos XVII y XVIII a las compaiiias coloniales en las que su verdadero
nucleo neurdlgico residia en un pequefio -grupo de miembros que gozaba
de un poder practicamente ilimitado; posteriormente senala el fendme-
no de la privatizacion de la figura o, lo que es lo mismo, la exlensién de
la sociedad a otros campos distintos de la explotacién de industrias en
las que seguia siendo aristocratico el poder que las regia. En el si-
glo XIX [a sociedad andénima experimenta una transformacién pasando
al encuadramiento de unas normas que la rigen y cn las que los dos
organos fundamentales son la Junta General y el érgano administrativo,
siendo la primera, en ieoria, regida por el principio democratico de la
mayoria. Durante el siglo XX parece que se va a producir una ruptura
total con la situacién de hecho anterior y se observa la tendencia a re-
forzar la posicién y los poderes del 6rgano adminisirativo en detrimento
de la Junta General.

En un segundo capitulo se aborda, en forma general, el concepto de
gestion o administracidon, que supone una aclividad que en su conjunio
constituye un todo unitario en cuanto que todos los actos que la inte-
gran se realizan sobre un mismo patrimonio y con una misma [inali-
dad. Comprende tres grandes tareas: formular la estrategia y los obje-
tivos sociales a largo plazo, elaborar un conjunto cficaz y bien estructu-
rado de planes generales y dirigir y controlar la organizacién crecada.
Todo ello supone la necesidad de un grupo de elementos, mds o menos
numerosos y complejos, segiin el volumen y la importancia de la socie-
dad. De ahi que sea preciso una distribucidén de competencias y llegar a
la delegacion de funciones o atribucién a distintas personas o grupos
de personas de sectores delerminados de competencias. Concluye el au-
tor sefialando cémo la administraciétn de las sociedades andnimas ha
de ser organizada sobre la base de los principios de especialidad, que
implica la creacién de centros de decisiéon a distinto nivel y con distin-
tas competencias, y de jerarquizacidn, en virtud del cual sc asegura la
unidad del proceso de gestidn.

Presentadas estas nociones se precisa en los dos capitulos siguientes
la organizacién de la administracién en el Derecho comparado y en el
sistema cspafiol. Para desarrollar el derecho comparado se parte de una
clasificacién que agrupa los difcrentes sistema en dos drdenes: el ger
mano-italiano y el anglo-francés, aunque luego en la exposicién se van
ofreciendo, sucesivamente, los diversos paises. Abre marcha Alemania
en el que existen dos 6rganos con caracter obligatorio, ademas de l¢
Junta General: el de direccién y el de vigilancia. Se hace un esquem:
evolutivo hasta desembocar en la legislacion vigente de 6 de septiembr
de 1965. Mas reciente es la legislacién que rige en la actuahdad en Fran
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cia y que lleva por fecha la de 24 de julio de 1966 y que sitda al sistema
en forma intermedia entre el germanico y el anglo-francés, pudienda
optarse por la constitucién de un Consejo de Vigilancia y un Directorio
o por la creacidon de un Consejo de Administracién y un Presidente Di-
rector General.

Después de Alemania y Francia se examina la legislacidn italiana, re-
presentada por el Codigo Civil de 1942 (cap. V del libro V del Cédigo
Civil «Del Laboro» y arts. 2.325 a 2.461) en la que el sistema pudiera
considerarsc como dualista entre e! alcman y el francés, teniendo pre-
visto la existencia de tres organos con caracter obligatorio: Junta Ge-
neral, organo administrativo v Collegio Sindicale, que permiten separar
las funciones de gestién de las de vigilancia propias del citado en ulti-
mo término, aunque en el fondo lo que tiene es el control de la legali-
dad de la actividad de los administradores, pero no la oportunidad de
sus actos. Ello no es obstaculo para que pueda llevarse a cabo una des-
centralizacion de las funciones de gestion, pues las facultades del Con-
sejo se pueden confiar a una Comusion ejecutiva o a uno o mas Conse-
jeros delegados. E! esquema de la organizacién en el derecho suizo
comprende tres organos esenciales: la Junta General, el érgano adminis-
trativo y el 6rgano de control, atribuyéndose al érgano de administira-
cion las funciones de representacidn, gestién y administracién en sentido
estricto. Por ultimo, se recoge el ordenamiento de los Estados Unidos,
en donde existe una complejidad enorme, no sélo por su relacién con
el dcrecho anglosajén, sino por la existencia de una legislacion numero-
sa estatal y federal. Su caracteristica esencial es el poder original y prac-
ticamente absoluto de que gozan los administradores frente a los accio-
nistas. El Bord of Directors o Consejo de Administracién es la suprema
y originaria autoridad en materia de administracidén, pudiendo delegar
sus poderes en oOtras personas.

Por lo que se refiere al Derecho espafiol, después de una breve sin-
tesis de su evolucién, que es sensiblemente paralela a la del continente
europeo, se cifie al examen de la vigente Ley de 17 de julio de 1951, en
la que se destacan dos érganos fundamentales: la Junta General y el
organo administrativo, a cuyo cargo estd la gestion y representacién de
la sociedad. Lo que es fundamental y obligatorio es la funcién que el
o6rgano tiene encomendada, pues luego queda la suficiente libertad para
organizar la administracién en la forma que se estime mas adecuada.
Después del examen dc las caracteristicas generalcs, pasa al problema
de la delegacién de funciones, cuyas dos unicas referencias se contie-
nen en los articulos 77 y 78 de la propia Ley. Siguiendo el procedimiento
de induccidn, el autor ofrece en la segunda parte el estudio de las figu-
ras que dan nombre al trabajo.

B) Consejeros delegados y Comisiones ejecutivas—Como el articu-
lo 77 de la ley de Sociedades Andnimas comprende dos supuestos distin-
tos, ya que de una parte habla de delegacién de funciones en una Comi-
sién ejecutiva o en uno o mas Consejeros delegados y, de otra, de apo-
deramientos a favor de cualquier personal, el autor aclara que sélo al
primer caso se refiere, toda vez que el segundo supuesto, aparte de fte-
ner entidad propia, se diferencia del primero netamente.

La creacion y caracterizacion de los supuestos de Consejeros delega-
dos y Comisiones ejecutivas es el primer punto estudiado. La legitima-
cién del nombramiento corresponde al Consejo de Administracién, pero
no al administrador tnico o a los solidarios, a los que sélo parece atri-
buir la ley el poder de apoderar. Se examinan los requisitos que ha de
reunir el acuerdo de delegacidn (convocatoria, guorum, acuerdo, forma-
lizacién del mismo y votacién), el problema suscitado por la regulacion
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de esta facultad a través de los propios estatutos, bien en forma positiva
o a través de una prohibicién que vincularia al Consejo de forma absolu-
ta y en forma obligatoria de delegacién de determinadas funciones. Tam-
bién se estudia el supucsto de la atribucién de la facuitad de delegar a
la Junta General. Se completa el estudio con el examen del contenido
de la facultad de delegar y su contrapunto de limitaciones, tanto legales
como estatutarias. Dentro de las limitaciones legales se examina con
detenimiento la prohibicién de delegar las funciones de presentacién
de balances y rendicién de cuentas a la Junta General y las facultades
que la Junta General conceda al Consejo (capital autorizado, emisién de
acciones con aumento de capital, reduccién de capital y emisién de obli-
gaciones). Se concluye con un examen en esquema de la caracterizacion
de los elementos que integran la organizacion de la administracién de
la sociedad.

El segundo punio abordado es el del nombramiento y terminacion
del cargo. Por lo que sc refiere al nombramiento, los puntos claves que
el autor estudia son los de la competencia o legitimacién para el nom-
bramiento, bien en la sede misma del Conscjo o a través de la rcgula-
cién estatutaria en el acto .constitulivo o mediante la atribucién del
nombramiento a la Junta General; también se precisan las condiciones
- necesarias para ser designado miembro de la Comisién ejecutiva o con-
sejero delegado (con cuatro temas importantes: ser miembro del Con-
sejo de Administracién, la presencia de los representantes de los traba-
jadores en la Comisién ejecutiva conforme a la Ley de 21 de julio
de 1962; el nombramiento de personas juridicas para dichos cargos y la
Ley de 27 de julio de 1968, por la que se establece el régimen de incom-
patibilidades y limitaciones de los presidentes, consejeros y altos jefes
ejecutivos de la Banca Privada) y la aceptacién e inscripcion del nom-
bramiento, regulandose este nltimo requisito por el articulo 110 del Re-
glamento de! Regisiro Mercantil. La terminacién del cargo ofrece el es-
tudio de las diferentes causas que lo pueden producir: tiempo, pérdida
de la condicién de administrador, revocacién y dimisidn.

El tercer punio estudiado, que corresponde al tercer capitulo de esta
parte, es también de vital importancia en torno a la figura examinada,
pues se precisa la forma en que pueden actuar la Comisién ejecutiva y
el Consejero delegado, asi como las relaciones internas y externas de
dichos cargos. Respecto del Consejero delegado la formacién de su vo-
luntad se realiza a través de la identificacién con la propia voluntad
del titular, mientras que para la Comisién ejecutiva se aplica el princi-
pio .de colegialidad. En las relaciones internas el autor induce la ncce-
saria vigilancia y control que el Consejo de Administracién debe tener
sobre los cargos creados por delegacién, asi como la modificacion y re-
vocacién de los actos de los delegados. Estudio aparte ofrece el caso de
la delegacién de funciones, regulada estatutariamente. Después de reco-
ger el supuesto de la pluralidad de cargos delegados y sus relaciones
entre ellos, se llega a la actuacién en la esfera externa, que puede com-
prender la representacién organica que corresponde al Consejo, con un
contenido tipico y sobre la base del principio de la seguridad del tréafico.
Por ultimo, se afrontan los problemas de la retribucién y terminacién
del cargo.

E! cuarto punio ofrece el problema de la responsabilidad de los
miembros del Consejo de Administracién como consecuencia del ejerci-
cio de las funciones delegadas, asf como la propia responsabilidad de
los delegados por sus propios actos. La construccién se hace a través
de los articulos 79, 80 y 81 de la vigente Ley de Sociedades Andénimas y
los. principios de la responsabilidad por culpa y no de resultados.
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El trabajo monografico termina con el problema de la naturaleza
juridica de la delegacidon que el autor encuadra entre los actos en cuya
virtud se da vida a determinados cargos y se les dota de una esfera de
competencia integrada por funciones propias del Consejo de Adminis-
tracion. La delegacion en el fondo es un acto de organizacién por el
que se modifica la admmistracion prevista en la Ley y por los esta-
tutos sin alterar sus rasgos esenciales. Respecto de la naturaleza de los
cargos delegados es preciso—dice el autor—llegar a la conclusién de
que participan de la nusia naturaleza que el Consejo, ya que por la
delegacién se modifica sélo la organizacién y el funcionamiento de
este organo, lo cual lleva a considerarlos como odrganos sociales. Res-
pecto a la naturaleza del nombramiento en si como acto se llega a la
conclusidon de que el nombramiento de los delegados constituye un con-
trato del cual nacen obligaciones para ambas partes contratantes y no
un simple acto unilateral que no precisa de la aceptacién. No obstante,
se trata de un contrato encuadrado como institucion tipica del derecho
de la sociedad andnima que presenta una estructura compleja integra-
da por un acto, calificado como acto de organizacién, por el que se
crean determinados Organos.

La tesis doctoral, convertida en estudio monografico a través de su
publicacidén, termina con las conclusiones acordes con todo lo expuesto.
Nosotros, al terminar, no podemos sustraernos de volver otra vez al
prologo de la obra para anadir con el autor del mismo que el volumen
comentado «puedc constituir un elemento valioso a la hora de estruc-
turar el nuevo Derecho espaiol de las sociedades andnimas».

Jost Maria CHIco Y ORTIZ
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