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ESTUDIOS






El pacto de reserva de dominiO
en los bienes inmuebles

SUMARIO: 1. Planteamiento del tema. Su importancia prdctica—2. Opiniones
doctrinales.—3. Interpretacion jurisprudencial—4. Nuestra opinion: -A) Va-
lidez y eficacia del pacto. B) Su inscribibilidad. C) Otras cuestiones.

- S

1. Vengo a plantear hoy ante ustedes, como espec:allstas que son
en Derecho Inmobiliario Registral, un problema concreto de no pequefia
importancia practnca Vamos a hablar no de una cuestién puramente
tedrica, ni de una institucién juridica en general, sino de un caso real,
cuya resolucién demanda urgentemente una adecuada respuesta para
disciplinar su régimen _juridico. Aunque, claro, la respuesta que 'demos
al problema exija un planteamiento riguroso y cientifico de las cues-
tiones que en él se albergan. La teoria rectamente entendida servird
siempre, y no puede dejar de cumplir esa misién, para mejor compren-
der y resolver los problemas juridicos suscitados. Decia que voy a plan-
tearles un caso concreto de la vida real. El Derecho es una ciencia cons-
truida sobre los casos. La técnica juridica, con su entramado contenido
de disposiciones y matices, pretende la solucién socialmente més justa
de los diversos problemas que la realidad humana nos plantea cada dia.
Por eso encuentro razonable, aunque no deje de ser fatigoso, construir la
teoria juridica a partir de la reflexién sobre los casos reales.

Para mayor claridad, simplifiquemos el caso propuesto, esquemati-
zdndolo en un ejemplo. Supongamos que ante la oficina de un Registro

(*) El dia 6 de diciembre de 1969 pronuncié una conferencia en el Semi-
nario de Derecho Hipotecario de Valladolid-Salamanca, reunido en el Colegio
Notarial de Valladolid, sobre “El pacto de reserva 'de dominio én los bienes
inmuebles”. El desarrollo del texto de aquella conferéncia constituye el trabajo
que en estas paginas se publica. Se ha conservado la forma de expresxon hablada
con que fue inicialmente dado a conocer.
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de la Propiedad se presenta una escritura puablica de venta, de Ja cual
resulta, entre otros extremos, lo siguiente: Que la Sociedad Anénima Z.,
constructora de un importante edificio que ya ha sido constituido en
régimen de propiedad horizontal, debidamente representada, vende uno
de los pisos de ese edificio a don A. Que el precio de la venta es el
de 600.000 pesetas, de las cuales 100.000 se confiesan recibidas y el
pago de las restantes 500.000 se satisfard en cinco plazos, de 100.000
pesetas cada uno, que vencen el dia 6 de diciembre de los afios 1970
a 1974 inclusive. Se pacta expresamente que se transmite al comprador,
por el mero hecho del otorgamiento de la escritura, la posesién del piso
vendido, que no estd arrendado, pero la sociedad vendedora se reserva
el dominio del mismo hasta el completo pago del precio, el cual actuara
como condicién suspensiva de la transmisién del dominio. Que bastara
para acreditar el cumplimiento de la condicidn, y su consiguiente cons-
tancia registral, la escritura de carta de pago otorgada por la sociedad
vendedora. Que para el caso de que no se pagara alguno de los plazos,
la sociedad vendedora podrd declarar resuelto el contrato de compra-
venta que se formaliza pura y simplemente, en cuyo caso retendrd el
25 por 100 de lo percibido en concepto de indemnizacién por uso del
piso y clausula penal por incumplimiento del contrato. Y que para acre-
ditar esto dltimo bastard escritura otorgada por la sociedad vendedora
previo requerimiento notarial de pago al comprador. Una vez pagado el
precio total, el comprador serd duefio del piso.

A la vista de las estipulaciones expresadas, se plantea el problema
de decidir si es inscribible en el Registro una escritura redactada en esos
términos. La respuesta a este interrogante es por lo menos dudosa (1).
Y de esto es de lo que vamos a tratar hoy aqui. Las opiniones doctri-
nales son a veces contradictorias, como no fueron uniformes- ni undni-
mes los criterios expresados por los funcionarios calificadores. Més que
formular una solucién tajante, vamos a reflexionar todos juntos sobre
el tema, a plantear el problema y a tratar de buscar una respuesta al
mismo, lo mds oportuna y justa posible, a la cual podamos llegar como
consecuencia del didlogo que aqui surja. .

Antes de seguir adelante quiero reiterar la aguda importancia prac-
tica que en la actualidad presenta el problema expuesto. Para ello basta
con recordar, sin demasiado detalle, la frecuencia y la trascendencia
social del fenémeno de la venta a plazos de los pisos y apartamentos, e
incluso de las parcelas y chalets que forman parte de las urbanizaciones

(1)’ Inicialmente el problema surgié en consulta planteada ante el Seminario
de Derecho Registral que, bajo el patrocinio del Centro de Estudios Hipotecarios,
funciona en el Colegio Nacional de Registradores de Madrid, en relacién con la
proyectada venta de unos famosos solares de la capital.
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privadas. Contemplando el desarrollo de este fenémeno en la Espafia
actual, su repeticién ilimitada, casi llegariamos a la conclusién de que
la forma normal de realizarse ¢l trifico de bienes, tanto muebles como
inmuebles, es a través de las ventas a plazos. Entre el contrato de com-
praventa tradicional regulado por el Cédigo Civil, en gran medida su-
jeto a la autonomia de las partes, y los contratos-tipo de venta de pisos
a plazos antes de su terminacidn, median no pequefias diferencias. In-
fluyen en este fenémeno de las ventas a plazos, que hoy se proyecta
igualmente sobre los bienes inmuebles, muy distintas razones de orden
econdmico, psicolGgico y social (sociedad de consumo; utilizacién de
los bienes antes de su pago total; dificultad del ahorro y de tener dis-
ponible el capital necesario; inversidon con la renta periédica del trabajo
como fuente de los principales ingresos actuales; distribucién en serie
de los bienes producidos, etc.), en las cuales ahora no vamos a entrar.
Baste con reflejar aqui esa indudable realidad social, cada vez mis ex-
tendida. Los juristas no pueden desconocer las nuevas realidades, ni de-
jar de esforzarse por encontrar su adecuada ordenacién juridica.

Lo cierto es que toda venta a plazos de cualquier bien suscita un
problema juridico elemental e importante a la vez: el de cémo lograr la
garantia de cobro del precio aplazado. Una de las etapas en la busqueda
de esas garantias del aplazamiento desemboca—con mayor o menor
acierto, ésa es otra cuestion—en la férmula de la reserva de dominio.
La cual se pretende también que juegue en los bienes inmuebles, cuando
son vendidos a plazos. El pacto de reserva de dominio en los bienes in-
muebles quizd no sea atin muy utilizado en la practica. Luego veremos
por qué. Pero es razonable pensar que, en las circunstancias actuales,
cada vez serd mas frecucnte, 0 podrd serlo al menos.

Sorprende, en verdad, que un tema tan sugestivo esté casi ayuno de
estudios doctrinales. Quizéi ello sea debido al predominio que este pacto
tiene en relacién con los bienes muebles. Y porque, en los bienes in-
muebles, la garantia del precio apiazado en favor del vendedor solia
discurrir por otros cauces.

Volviendo al ejemplo propuesto, recordemos que una de ‘las cues-
tiones que all{ se planteaban era la de la validez de la reserva de domi-
nijo, y su posible acceso al Registro de la Propiedad. Generalizando,
pues, el contenido de la escritura, hablaremos de la posibilidad del
pacto de reserva de dominio en la venta de bienes inmuebles como ga-
rantia del precio aplazado, concebido en términos semejantes a los alli
expuestos. Recordemos, tan sélo para puntualizar el tema, que lo que
aqui se condiciona no es el contrato de compraventa, que nace perfecto,
sino uno de sus efectos, cual es la transmisién dél dominio de la cosa
vendida. El contrato de compra de una finca (causa) no puede quedar
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suspensivamente condicionado al hecho de que el comprador pague
integramente el precio de la compra (efecto). Ello iria en contra de la
naturaleza del contrato y de lo que dispone expresamente el articu-
lo 1.256 del Cédigo Civil.

Veamos, pues, qué opinan los autores respecto al pacto en cuestién
y cudl es el criterio de la jurisprudencia sobre el mismo.

2. Sin 4nimo de recoger, en este recuento apresurado, todas las
opiniones doctrinales, recordemos como muestra algunas de las mds co-
nocidas. Y para ello podemos clasificarlas—arbitrariamente, sin duda—
en tres grupos, segdn sean contrarias a la validez del pacto referido, o lo
admitan con restricciones, o 1o admitan sin mas.

a) En una conferencia pronunciada hace casi treinta afios en el
Colegio Notarial de Barcelona, De CAsso ROMERO estimaba que la venta
a plazos, tan frecuente en la vida econdmica, se daba tanto respecto de
los bienes muebles como de los inmuebles. Pero en cuanto a estos Glti-
mos, creia que la tinica forma de garantizar el precio aplazado era la
hipoteca. Esta forma de aseguramiento en la compraventa a plazos de
inmuebles puede decirse que, a través de la historia, ha quedado como
definitiva e inconmovible. :

Aludia también a los inconvenientes tedricos (v1ene a ser la nega-
cién esencial del contrato de compraventa al excluir su virtualidad
trastativa-dificultad de justificar teéricamente la posicién de compra-
dor -y vendedor) y précticos (injusticia de perder todas las cantidades
pagadas si se deja de satisfacer algin plazo, o del vencimiento antici-
pado del resto del precio aplazado, o de perder la cosa mds lo ya sa-
tisfecho) del pacto de reserva de dominio en general. Y afirmaba que,
como consecuencia de todos -estos peligros, se habian generalizado los
ataques a la venta a plazos, cuando en realidad sélo eran imputables al
pacto de reserva de dominio (2).

En resumen, se mostraba contrario al pacto de reserva de dominio
como garantia del precio aplazado, por sus inconvenientes practicos.
Y negaba esa posibilidad en los inmuebles, por estimar sélo aplicable
a éstos la hipoteca. E incluso defendia entonces la hipoteca mobiliaria
mediante la creacién de un Registro nuevo y especial.

b) En su conocida obra sobre el tema, CANDIL afirma que la re-
serva de propiedad tiene aplicacién o puede tenerla en nuestro Derecho,
tanto en la venta de muebles como de inmuebles, pero cree que seria,

(2) IcNacio DE Casso: “La compraventa a plazos con reserva de dominio”.
Conferencia pronunciada en el Colegio Notarial de Barcelona el 17 de marzo
de 1941. Cuestiones de Derecho privado de nuestra posguerra, Barcelona, 1942,
pdginas 7 a 26. '
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sin embargo, muy raro que el que vende un inmueble y concede al com-
prador crédito para todo o parte del precio, no tenga la precaucién de
constituir en garantia del pago de aquél un derecho real de hipoteca
y prefiera, en cambio, la reserva de propiedad.

Segln este autor, el empleo del pactum, para garantizar el precio
en la compraventa de inmuebles, tuvo su razén de ser en una época en
que. por imperfeccién del sistema hinotecario, los vendedores decidieron
buscar otras garantias de mds fuerza que las resultanies de un derecho
real ilusorio las mds de las veces, ante aquellas laberinticas hipotecas
ocultas, generales, legales, etc. Pero en los tiempos modernos tales
inconvenientes han desaparecido por completo, y con ellos los medios
empleados para aminorarlos, ante los cuales la reserva de propiedad
tiene en este aspecto un valor meramente relativo (3).

—En 1930, OERTMANN estimaba que la reserva de dominio como
medio de garantia para el vendedor representa en cierto sentido un me-
dio tosco y exclusivamente capitalista, que excede innegablemente del
fin perseguido, o sea el aseguramiento del derecho a la contrapresta-
cién. Con un criterio de abstracto idealismo, ocurre facilmente indicar
al vendedor-acreedor, en lugar de ése, otro camino, al parecer mas suave,
© sea hacerse pignorar inmediatamente la cosa comprada (pactum hy-
pothecae), como es sabido que acostumbra suceder en la venta de
inmuebles para garantizar al vendedor el pago del resto del precio, cosa
que ha llegado a convertirse en regla (4).

—Seglin BORRELL, el pacto de reserva de dominio no suele emplear-
se en las ventas de bienes inmuebles; porque en ellas puede utilizarse
con ventaja la constitucién de una hipoteca sobre la finca que se vende;
pero sc cmplea con frecuencia cuando se venden a plazos cosas mue-
bles... Este pacto suscita la cuestién de si produce Gnicamente accién
personal entre el vendedor y el comprador y sus herederos, o si la pro-
duce también en cuanto a los terceros que no intervinieron en el con-
trato. Este efecto contra terceros se produce si el pacto estuviere inscrito
en el Registro de la Propiedad y, por tanto, resultare de él la condicién
suspensiva que implica (3). De donde parece deducirse que este autor
admite la posible inscripcién registral del pacto cuando se proyecte
sobre bienes inmuebles.

—Para centrar el estudio de esta figura dice CASTAN que, por virtud

(3) Francisco CanpiL CALvVO: Pactum reservati dominii. Centro de Estudios
‘Histéricos. Madrid, 1915, pidg. 168.

(4) PauL OERTMANN: “La reserva de dominio en la compraventa (Pactum re-
servati dominii)”’, R. D. P., septiembre 1930, pdg. 258. (Los subrayados son nues-
tros.)
(5) ANTONIO M, BORRELL Y SOLER: El contrato de compraventa segun el
Codigo Civil espariol, Bosch, Barcelona, 1952, pdgs. 69 a 70.
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de pacto expreso de las partes, puede la entrega o tradicién no trans-
mitir la cosa al comprador. Dicho pacto, llamado de reserva de dominio,
se celebra en la préctica con la finalidad de garantizar el pago del precio.
reservandose el vendedor la propiedad de la cosa vendida hasta el
integro pago de aquél.

Pues bien, si en materia de bienes inmuebles la finalidad que persi.
gue estd obtenida con ventaja por la garantia hipotecaria, el pacto de
reserva de dominio es, por el contrario, muy frecuente en la acrualidad
en las ventas de toda clase de cosas muebles..., pues constituye la mas
enérgica y rapida tutela de los derechos del vendedor.

El Tribunal Supremo ha declarado valido el pacto de reserva de
dominio, por no estar prohibido por la ley ni ser contrario a las buenas
costumbres... Pero presenta en la prictica graves dificultades, derivadas
de las cldusulas abusivas que suele encerrar en beneficio del vendedor
y de la dificultad de organizar su eficacia frente a terceros (6).

—Igualmente, Puic Brutau admite en principio el pacto para toda
clase de bienes, pero reconoce que tiene mayor importancia en materia
de bienes muebles, pues para los inmuebles estd la hipoteca. Distingue
dentro del mismo las relaciones entre comprador y vendedor, entre
vendedor y acreedores del comprador y entre vendedor y subadquirentes
del comprador (7).

¢) PompEYo CLARET cree que debe conceptuarse vélido el pacto
de reserva de dominio entre los contratantes en la compraventa, que la
doctrina de su validez es la que ofrece mds s6lida base juridica. En
cambio, no debe tener eficacia frente a terceros si el tercero lo igno-
raba; s6lo serd eficaz si el tercero lo conocia. De ahi la necesidad de
un Registro especial de muebles (8). Pero hace estas consideraciones a
favor del pacto en general, sin hablar en concreto de los inmuebles, y
refiriéndose més bien a los muebles.

—Basdndose en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo,
Pérez GONZALEZ y ALGUER admiten la validez del pacto de reserva de
dominio, y, por lo que respecta a su aplicacién a los bienes inmuebles,
afirman que nuestro Derecho Inmobiliario no se opone, como el alemdn,
a las transmisiones condicionales, teniendo perfecto acceso al Registro

(6) JoSE CASTAN ToBERAS: Derecho civil espafiol, comiun y foral, tomo IV,
8.3 edicién, Madrid, 1956, pdgs. 88 a 90.

(7) Jost Puic BRruTau: Fundamentos de Derecho civil, tomo TI, vol. 1],
Bosch, Barcelona, 1956, pédgs. 168 a 172.

(8) Pompeyo CLARET: “El contrato de compraventa con reserva de do-
minio segin la legislacién y la jurisprudencia espafiola”, R. G. L. ], 156, junio
1930, p4gs. 616 a 620.
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las condiciones tanto suspensivas como resolutorias (arts. 16 y 109 L. H.
y 74 R. H.) (9).

—E]l profesor ALBERTO BLANCO se pronuncia a favor del pacto en
general, de su validez y eficacia, aun cuando no esté regulado en algu-
nos paises, porque doctrinal y jurisprudencialmente estd aceptado este
fendmeno tan extendido. Estudia su regulacién en el plano del Derecho
comparado, a través de los principales Cédigos v Leyes internacionalcs
que lo recogen, y termina afirmando que, en contra de lo que ocurre en
el B. G. B. por lo que a la venta de bienes inmuebles se refiere, «no hay
razén alguna para excluirlo en aquellos ordenamientos que no lo con-
templan, admitiéndose en la practica y en la jurisprudencia tanto para
la venta de muebles como para la de inmuebles, siquiera tenga mucho
mayor importancia en la primera» (10).

—Al estudiar el tema de las condiciones ante el Registro de Ja Pro-
piedad, ya GiMENEZ ARNAU se planteaba si se puede rehuir el estableci-
miento de la condicién resolutoria expresa, realizando la venta con el
pacto de reserva de dominio. Segin este autor, en terreno de puros prin-
cipios no cabe duda en nuestro sistema de la admisibilidad de este
pacto. Asi lo reconoce CanpiL, aunque afiade que en la actualidad ca-

(9) Bras PErRez GONZALEZ y JosE ALGUER: Notas al Derecho de Obliga-
ciones de ENNECCERUS-LEHMANN, tomo II, vol. 2 del Tratado de Derecho civil
de ENNECCERUS, Kipp y WoLFr. Bosch, Barcelona, 1935, pdg. 105.

(10) Dice asf: “Es innecesario exponer cuanto se contrae a la validez y
eficacia del pacto, aun dentro de legislaciones que lo ignoran, desde el momento
en que las conclusiones de la doctrina, las decisiones de los Tribunales y su
consagracion concreta en la Ley le han dado carta de naturaleza en casi todos
los paises del mundo, aceptando y regulando, por una u otra via, un hecho
universal y un fenémeno particularmente moderno de extraordinaria trascen-
dencia.

Desde el Cdédigo Civil alemdn de 1900, pasando por el civil y el de las
obligaciones de Suiza y el mejicano de 1928 hasta los muy recientes del Peru
de 1936 y el italiano de 1942, y tomando como punto de orientacién algunos
proyectos legislativos como el francoitaliano de obligaciones y el relativo al
contrato de venta elaborado por el Instituto de Roma para la Unificacién del
Derecho, igual que algunas leyes especiales, como la alemana de 1894 sobre
Venta a plazos, la Uniform Conditional Sales Act de Estados Unidos de 1918
y los Decretos bresilefios sobre la materia, encontramos la regulacién de ese
pacto en términos diversos...

La formulacién del BGB sélo comprende la venta de bienes muebles por ra-
zones de orden juridico que en el propio Cdédigo de 1900 se contienen: la
enajenacién de los inmuebles no puede hacerse depender de un término o de
una condicién, y es a ésta que la venta o la transmisién de la propiedad se
halla subordinada cuando el pacto se otorga.

Se trata, sin duda, de un contrato perfecto, en el que la transmisién de la
propiedad queda sujeta a una condicién suspensiva, consistente en el pago del
precio por el comprador” (ALBERTO BLANCO: “Venta con reserva de dominio”.
Ponencia para la segunda reunién de la Academia de Derecho Comparado e
Internacional celebrada en La Habana en febrero de 1947, R. D. P., mayo 1947,
paginas 434 a 436).
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rece de, utilidad, porque es mas eficaz la constitucién de hipoteca ex-
presa. Mas no debe olvidarse que cuando CANDIL escribié su monogra-
fia no existia el problema fiscal que ahora tenemos planteado (11). Si
los negocios dispositivos con condicién suspensiva son inscribibles, lo
serd también este pacto.

Frente a esta opinién positiva, de admitir la inscripcién de reserva
de dominio en Jos bienes inmuebles en garantia del precio aplazado, se
han opuesto las siguientes objeciones: a) Que el articulo 11 de la Ley
Hipotecaria niega efectos respecto a tercero al aplazamiento del pago
que no se asegure con condicién resolutoria o con hipoteca. b} Comu
complzamento de esta norma legal, el articulo 531 del Reglamento Hi
pitecario prohibe que la inscripcidén exprese «los aplazamientos de pre-
cio no asegurados especialmente». ¢) Queda sobreentendido que este
aseguramiento no tiene mds férmulas viables que las dos del articulo 1¢
{condicién expresa o hipoteca).

En conclusidn, se dice: o el titulo de venta con condicidén suspensiva
de pago del precio no es inscribible; o si se inscribe, no se puede hacer
mencién del pacto; o si se menciona o expresa, no tiene eficacia con
respecto al tercer adquirente.

En contra de esa argumentacién, GIMENEZ ARNAU estima que el
pacto de reserva de dominio es un modo especial de asegurar el precio,
aunque no esté enumerado en el articulo 11. Verdad que el articulo 11
niega efectos respecto a terceros a la «expresién del aplazamiento del
precio» que no se asegure por esos dos modos. Pero la aplicacién literal
de este precepto se salva decorosamente y no puede considerarse infrin-
gido si se tiene presente que no es que el aplazamiento actie directa-
mente frente al tercero, sino que se aplaza la adquisicion del dominio,
que seguira perteneciendo al transmitente hasta que la condicién se cum-
pla. Frente a tercero se trata de una transmisién condicional.

Hay que buscar un camino para evitar que, por via de interpreta-
cién de otro texto, se derogue el principio general del articulo 23, que
con absoluta generalidad admite la eficacia hipotecaria de las condicio-
nes suspensivas. Institucionalmente no hay diferencia técnica entre la
posicién del vendedor con pacto de retro y el comprador con pacto de
reserva: su diferente situacién procede de que en el primer caso el hecho
suspensivo actia en favor del transmitente y en el segundo actiia en
contra del adquirente.

En conclusién, y dado que el efecto de pago del precio puede actuar
como condicién suspensiva de la transmisién, no encuentra este autor

(11) Luego volveremos sobre este aspecto fiscal del problema, que es el que,
a mi juicio, mds directamente condiciona la posibilidad y la admisibilidad del
pacto que estamos estudiando.



ESTUDIOS 17

ninglin obstdculo legal que impida el acceso al Registro del pacto de
reserva de dominio, sin necesidad de satisfacer el Impuesto de Derechos
Reales que grava la condicién resolutoria de pago del precio apla-
zado (12).

Hasta aqui la opinién de GIMENEZ ARNAU que, a mi juicio, centra
adecuadamente el problema en el terreno registral, apunta a su condi-
cionamiento fiscal en la vida practica y brinda una posible solucién po-
sitiva al mismo. Luego volveremos sobre este planteamiento.

—También a favor del pacto de reserva de dominio, con caricter
general y sin especial referencia a su proyeccién sobre los bienes in-
muebles, se pronuncia PEREzZ FERNANDEZ, quien sigue en su exposicién
las lineas interpretativas de la jurisprudencia del Tribunal Suptemo (13).

—MAs ALcArAz piensa que en Derecho espafiol es indudable que la
reserva de dominio puede tener aplicacién tanto en la venta de bienes
muebles como de inmuebles. Lo que acontece es que, en la practica,
el pacto de reserva de dominio con respecto a los inmuebles ha sido
desterrado y sustituido con ventaja por la garantia hipotecaria. Y més
cominmente, anade este autor, por otra solucién menos costosa: la
simple venta del inmueble en documento privado, aplazando el otorga-
miento de la escritura hasta el pago del dltimo plazo del precio; pudié-
ramos decir que hay aqui una reserva de dominio «escrituraria y re-
gistral» (14).

—GULLON BALLESTEROS acepta en principio la validez del pacto de
reserva de dominio, si bien con algunas reservas derivadas de los pro-
blemas que plantea su aplicacién. Mas todo ello con cardcter general
y sin hacer expresa referencia al juego de este pacto en relacién con
los bienes inmuebles (15).

(12) ENRIQUE GIMENEZ ARNAU: Las condiciones cn' el Registro de la Pro-
pitedad. Curso de Conferencias de 1951 sobre Derecho Inmobiliario Registral.
Centro de Estudios Hipotecarios. Madrid, pdgs. 89 a 110.

(13) JostE Pfrez FerNANDEZ: “El pactum reservati dominii y el retracto
arrendaticio”, R. D. Pr., 1952, nim. 2, pdgs. 247 a 254.

(14) CELESTINO MAS ALCARAZ: La cldusula de “reserva de dominio”. Es-
tudio de Derecho Privado, dirigidos por ANTONIO DE LA ESPERANZA MARTINEZ
Rapro. Edit, Rev. Dcho. Priv., Madrid, 1965, tomo II, pags. 94 a 119,

(15) La prédctica ha introducido, sobre todo en las ventas de bienes mue-
bles, una cldusula en virtud de la cual, pese a que el vendedor entrega la
cosa, la propiedad de la misma no se transfiere al comprador hasta que se
cumpla un término o se realice un determinado acontecimiento, que normal-
mente es el pago del precio por el comprador. Asi, pues, con esta cldusula
el vendedor se asegura el pago del precio en las compraventas con precio
aplazado... El pacto ha sido declarado reiteradamente por la jurisprudencia li-
cito, no contrario a la moral ni a las buenas costumbres. No obstante, la cldu-
sula de reserva de dominio plantea problemas complejos, tanto desde el punto
de vista dogmdtico como préctico: cldusula de que el vendedor se quede con
lo pagado en caso de incumplimiento; eficacia frente a los acreedores del com-

.

2
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—Siguiendo con una linea de pensamiento que ya nos es conocida,
BADENES GASSET opina, igualmente, que en el ordenamiento espafiol
no hay razén alguna para excluir de la aplicacién del pacto de reserva
de dominio a los bienes inmuebles—a diferencia de lo que ocurre en
el Cédigo alemdn—, siquiera tenga mucho mayor importancia en la de
los muebles. Y ampliando este punto de vista permisivo, afiade a con-
tinuacién: «Obsérvese, por otra parte, que los textos legislativos mds
recientes, ya de manera expresa, ya por no establecer prohibicién sobre
este punto, o no contener preceptos que lo excluyan, hacen aplicable a
los bienes muebles e inmuebles el pacto de reserva de dominio (16) (17).

prador; venta por el comprador... (ANTONIO GULLON BALLESTEROS: Curso de
Derecho Civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracontractual. Editorial
Tecnos, Madrid, 1968, pdgs. 25 a 26).

(16) RAMON BADENEs GASSeT: El contrato de compraventa, tomo 1, Editorial
Tecnos, Madrid, 1969, pdgs. 509 a 510.

(17) Muy recientemente se ha publicado un interesante libro de RoDRIGO
BERCOVITZ sobre La cldusula de reserva de dominio. Estudio sobre su naturaleza
juridica en la compravente a plazos de bienes muebles (Editorial Moneda y Cré-
dito, Madrid, 1971). Por ser muy posterior la publicacién de este libro a la fecha
en que fue pronunciada la presente conferencia, no pudo ser tenido en cuenta
en ella ni forma parte de su texto. Pero no quiero silenciar su aparicién, aunque
sea a pie de pdgina.

Recoge BercoviTz la doctrina alemana y las distintas teorias que en aquel
pais han tratado de explicar el mecanismo de la cldusula de reserva de dominio,
asf como la critica que se ha formulado a las mismas. Y a partir de ahf llega
a la conclusién de que dicha cldusula debe equipararse en el Derecho espafiol a
un derecho de prenda, al no- existir en nuestro ordenamiento los inconvenientes
que para esta construccién se daban en Derecho alemdn. Derecho de prenda
sin desplazamiento de posesién que condiciona en forma resolutoria y no sus-
pensiva la transmisién de propiedad a favor del comprador, y que se convierte
en un derecho sobre el precio de la cosa transmitida como garantia de su apla-
zamiento. Esta tesis es defendible, y su autor lo ha hecho con brillantez y eru-
dicién, mas no parece exenta de objeciones. Sin embargo, el estudio de que es-
tamos dando noticia se refiere fundamentalmente a los bienes muebles y a los
problemas tipicos de la reserva de dominio en relacién con esta clase de bienes.
Por ello, y por motivos de estricta oportunidad cronolégica, no entramos aqui
en las razones expuestas en este trabajo. Porque nuestra conferencia, anterior, se
refiere directamente al problema de la reserva de dominio en la compraventa
de bienes inmuebles. Si alguna utilidad puede ofrecer es la de abordar el tema
en el campo inmobiliario, apenas tratado por la doctrina espafiola. Y porque,
més modesta y limitadamente, ni siquiera intenta estudiar la institucién en toda
su problemdtica, sino de revisar su planteamiento, y reflexionar sobre él, con vis-
tas a resolver un caso efectivamente planteado en la realidad.

Por lo que respecta al tema de los bienes inmuebles, BErRcOVITZ estima que
las mismas razones alegadas por él a favor de la equiparacién de la reserva de
dominio con un derecho de prenda son en su mayor parte vélidas para equiparar
dicha garantia, cuando recae sobre bienes inmuebles, a un derecho de hipoteca.
La inutilidad de la reserva de dominio con respecto a los bienes inmuebles apa-
rece desde el momento en que se produjo el perfeccionamiento técnico actual
del derecho de hipoteca, y ello justifica la prohibicién de esta figura contenida
en el pdrrafo 2.° del pardgrafo 925 del BGB. (“Una Auflassung que se realice
bajo una condicién o una determinacién de tiempo es ineficaz.”) Se acepta asf
1a opinién de CANDIL antes expuesta en la pdgina 5 (vid. pdgs. 122-3). En defi-
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En resumen, la mayor parte de la doctrina espafiola se inclina por
admitir la validez del pacto de reserva de dominio, ya sea con cardcter
general, ya con especial referencia a los bienes muebles. En cuanto a
los inmuebles, algunos autores defienden la conveniencia de su sustitu-
cién en la prictica por la garantia hipotecaria. Pero esta apreciacién no
les lleva, en general, a excluir la posibilidad del pacto.

3. El Tribunal Supremo se ha enfrentado repetidas veces con su-
puestos en que se habia pactado 1a reserva de dominio. Veamos sucinta-
mente la interpretacion dada por nuestra jurisprudencia a esta cldusula:

— Segtin la Sentencia de 16 de febrero de 1894, es perfectamente
licito y obligatorio el contrato de compraventa de muebles, en cuya
virtud el vendedor, cediéndolos al comprador, se reserva su dominio
hasta que le pague el precio, porque, segiin el articulo 1.255 del Cédigo
Civil, los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condi-
ciones que tengan por conveniente.

Se trataba de un caso de venta de bienes muebles de casa: dos
tibores japoneses con tapas de bronce, vitrina, armario, etc. Dichos bie-
nes fueron embargados por un acreedor del comprador. La vendedora
demandé ante el Juzgado la declaracién de que los bienes eran de su
propiedad, y el Juzgado fall a favor de ésta. Contra el embargante la
vendedora dedujo terceria de dominio, desestimada en primera instan-
cia y admitida en la Audiencia. El recurso de casacién interpuesto por
el embargante no prosperd.

— En la Sentencia de 6 de marzo de 1906 se afirma que la condi-
cién de que la propiedad de la cosa objeto de una venta no se transmita
al comprador hasta que sea satisfecha la totalidad del precio, de suerte
que la falta de pago de los plazos convenidos o letras de cambio que
los representen concederia derecho al duefio de la cosa para exigir los
restantes u optar por el reintegro, pudiendo reivindicarla de cualquier
poseedor, no estd prohibida por la ley ni es contraria a las buenas cos-
tumbres, y constituye s6lo una garantia en beneficio del vendedor, que
unicamente transfirié el uso y disfrute de la cosa entregada mientras no
fuera el precio totalmente satisfecho.

Aqui lo vendido a plazos y con reserva de dominio era un motor de
gas sistema Crosley, con diversos accesorios. La sociedad vendedora
ejercité la accién reivindicatoria contra el comprador por falta de pago
de diversos plazos. El Juzgado condend al comprador a restituir los

nitiva, exclusién del P. R. D. en los inmuebles, concebido como transmisién de
la propiedad sometida a condicién suspensiva, y su equiparacién a la hipoteca
en garantfa del precio aplazado.
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efectos reclamados. La Audiencia confirmé la sentencia de instancia
y el Tribunal Supremo no dio lugar al recurso.

— En el caso resuelto por la Sentencia de I de diciembre de 1909
se habian vendido en documento privado varios motores por la sociedad
constructora a un particular, con precio aplazado y reservandose la ven-
dedora la propiedad del material suministrado hasta su completo pago.
El comprador s¢ dedicaba a la venta piblica de maquinaria y habia
vendido, a su vez, los motores a terceras personas antes de haber pa-
gado todo su precio. La sociedad vendedora embargd los motores para
garantizar la reclamacién del precio debido. Los compradores inter-
pusieron demanda de terceria de dominio contra la sociedad embargante
y el comprador de ésta y vendedor frente a aquéllos. El Juzgado y la
Audiencia absolvieron de la demanda de terceria a la sociedad y al
deudor embargado. Y el Tribunal Supremo casa la sentencia de apela-
cién y admite la terceria a favor de los tltimos compradores. He aqui
su justificacién doctrinal:

«Que vendidos unos motores eléctricos por la sociedad constructora
a otra persona, reservindose aquélla la propiedad de los mismos hasta
su completo pago, estando éste ain pendiente, si el comprador en tal
situacién los enajena respectivamente a varios particulares, no basta el
supuesto de que dicha sociedad no haya acreditado por su parte la en-
trega de los mencionados muebles a su primer comprador para estimar
resuelto el derecho de los terceristas, si se infiere de las alegaciones de
éstos y resulta de las pruebas que la entrega no fue para el uso y ex-
plotacién directa de los aparatos, sino para el comercio de los mismos, y
consta que aquél se dedicaba a la venta de las maquinas con conoci-
miento de la casa constructora.

»Que esto sentado, y dada la indole de la propiedad mueble, para
cuya transmisién y prescripcién existen mayores facilidades que para la
de los inmuebles, es manifiesto que el referido supuesto de hecho no
puede perjudicar a los terceros que sin conocimiento de él adquirieron
de buena fe los citados motores, con relacién a los cuales seria contra-
dictorio, y en este aspecto inmoral, que la casa vendedora pretendiese
por pacto reservado rctener la propiedad de una cosa que vendia para
el comercio.

»Que tratandose de bienes muebles presenta la cuestién en su fondo
y razén legal un aspecto muy parecido al tercero que respecto de bienes
inmuebles adquiere de quien en el Registro aparece como dueno.»

Esta doctrina jurisprudencial parece acertada en cuanto niega efi-
cacia frente a terceros compradores al pacto de reserva de dominio con-
tenido en documento privado, no dotado de publicidad ni conocido por
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éstos. No deja de resultar grafica la comparacién que se establece entre
el dominio aparente de los muebles derivado de su posesién y la pro-
piedad inmobiliaria inscrita en el Registro, a efectos de la proteccién de
los terceros confiados en la apariencia.

~— La Sentencia de 13 de diciembre de 1911 sienta la doctrina de
que el documento privado por el que una sociedad se obligé a construir
ufia imdqiuina y aparartos, debiendo satisfacer su importe el comprador
en varios plazos, pactindose que éste no adquiriria el dominio hasta que
hubiese satisfecho el tltimo plazo, integra un contrato de compraventa,
y dado su cardcter de consensual quedd perfeccionado por el consenti-
miento de sus otorgantes en la cosa y el precio, y se consumé igual-
mente por haberse entregado la cosa y abonado el comprador dos pla-
zos, ya que la entrega de todo o parte del precio afecta a la consumacién.

Y sigue diciendo el Tribunal Supremo: «La cldusula que dejaba en
suspenso la adquisicién del dominio, por no ser natural del aludido
contrato, que tiene sus caracteres, condiciones y efectos sefialados en la
ley, no puede desnaturalizarlo, y hay que convenir en que establecié no
una limitacién del dominio y si una especie de prenda o garantia para
asegurar el total cobro del precio.»

Se habia vendido una méquina trilladora Sempere marca «La Es-
pafiola», integrada por diversos elementos y aparatos. Un acreedor del
comprador trabé embargo sobre la mdquina y sus accesorios. La socie-
dad vendedora interpuso terceria de dominio. El Juzgado desestimé la
demanda. La Audiencia declar6 que la mdquina era propiedad de la
sociedad vendedora. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso y casé la
sentencia de segunda instancia.

Se afirma, pues, en esta resolucién la no eficacia frente a los acree-
dores embargantes del pacto de reserva de dominio en documento pri-
vado, y se configura el pacto mds como una prenda en garantia del pre-
cio aplazado que como una auténtica falta de dominio en el comprador
por €l afectado.

— Segtin la Sentencia de 30 de noviembre de 1915, «a virtud de
las disposiciones legales preceptivas de que cuando una o mas personas
convienen en obligarse respecto de otra u otras a dar alguna cosa o
prestar algin servicio, queda realizado un contrato, y de que en él
pueden establecerse los pactos, cldusulas y condiciones que los contra-
tantes tengan por conveniente, no siendo contrarias a las leyes, a la mo-
ral ni al orden publico, inconcuso aparece que la sociedad tercerista y
el ejecutado formalizaron en documento privado un contrato de compra-
venta, por el cual la primera entregé la maquinaria que en él se detalla,
que recibié el segundo, y que quedé obligado a pagar en los plazos a
ese efecto establecidos; y es también patente que las estipulaciones por
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las que la sociedad vendedora hubo de reservarse el derecho a recupe-
rar la maquinaria, pudiendo ejercitarlo tan pronto como no cumpliese
el comprador las condiciones fijadas para el pago, con opcién, ya a
recoger desde luego la maquinaria, ya a prorrogar los plazos de los
pagos, revisten perfecta licitud, no contrarian las leyes y las buenas cos-
tumbres y constituyen una previsora garantia en beneficio del vende-
dor, que, conforme a esas cldusulas, transfirié Gnicamente el uso y dis-
frute de la maquinaria al comprador, mientras éste no pagase el importe
total del precio de la venta.

»Que al estimar la Sala sentenciadora, con vista del contrato, de
obligatorio cumplimiento para sus otorgantes, que la venta de la ma-
quinaria no se consum$; que por haberse abonado tan sélo parte del
precio en los plazos establecidos, y no haberse hecho efectivas las dos
letras de cambio libradas como prérrogas concedidas al efecto de com-
pletar el pago, quedd expedita la accién y derecho del actor para rei-
vindicar la repetida maquinaria, lejos de incurrir en ninguna de las
infracciones legales y de doctrina alegadas en el recurso (arts. del Cddi-
go Civil 1.091, 1.283 y 1.285, 1.113, 1.114, 1.506, 1.507 y 1.508 en
relacién con el 1.255 y Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio
de 1900), se ajusta con fidelidad a los preceptos del Cédigo Civil y a la
jurisprudencia sancionada en distintas sentencias del Tribunal Supremo,
que invoca y aplica como pertinentes al caso, apreciando acertadamente
que la cldusula a que se refiere el contrato establece una condicién al
consignar que mientras no fuere totalmente pagado el precio, tendria de-
recho el vendedor a recuperar la cosa vendida.»

Aqui lo vendido era una méquina trilladora «Marsal» con locomévil
vy accesorios para su funcionamiento. Embargada por un acreedor del
comprador, la sociedad vendedora interpuso demanda de terceria de do-
minio. El Juzgado y la Audiencia dieron lugar a la tercerfa. El Tribunal
Supremo no admite el recurso.

— En favor de la completa admisién del pacto de reserva de do-
minio se pronuncia la Sentencia de 10 de enero de 1929. Se habia ven-
dido una caja registradora marca «National». También fue embargada
por un acreedor y ejercitada terceria de dominio por la sociedad ven-
dedora. El Juzgado y la Audiencia declararon improcedente la terceria.
El Tribunal Supremo da lugar al recurso y casa la sentencia de apela-
cién. Veamos su argumentacién: «Que la reserva de dominio de la cosa
vendida interin no se pague la totalidad del precio convenido, tan usual
hoy en el comercio, y del que constituye una poderosa palanca, no puede
decirse que en tesis general sea un pacto prohibido por el Derecho, en
atencién a que la libertad de contratacién de antiguo reconocida, y con-
cretada en la conocida férmula de que el hombre queda obligado de
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cualquier manera que lo hubiese querido, no reconoce més valladar que
la triple salvedad del articulo 1.255 del Cédigo Civil.

»Que el pacto de reserva dominical no estd comprendido en la prohi-
bicién del articulo 1.255 del Cédigo Civil.

»Que el pacto de que el comprador conserve la cosa vendida como
un mero tenedor, con obligacién de conservarla como prenda y garantia,
es licito en Dereche, y ha sido sancionado en aigin Cddigo extranjero, €
implicitamente autorizado en nuestra legislacién, segin se deduce del
nimero 20 del articulo 725 del Cédigo Penal.

»Que infringe el articulo 609 del Cédigo Civil la sentencia que ad-
mite que la cosa se adquirid mediante la tradicién por su entrega, a
pesar del pacto de reserva de dominio contenido en el contrato.»

— Muy pocos dias después, el 14 de enero de 1929, el Tribunal
Supremo defiende la misma doctrina en un caso de venta de un auto-
mévil «Studebaker», igualmente enbargado y sometido a terceria de
dominio. Dice asi el Tribunal Supremo: «Que es doctrina de la juris-
prudencia, sobre todo, desde 30 de noviembre de 1915, que los pactos
de reserva de dominio en la compraventa son licitos y no contrarios a
las leyes y buenas costumbres, constituyendo una previsora garantia en
beneficio del vendedor, que sblo transfiere el uso y disfrute de la cosa
mientras no se pague el precio de la venta.

»Que es igualmente jurisprudencia, que las ventas aludidas se per-
feccionan, pero no se consuman, hasta que se cumplen las condiciones
estipuladas.

»Que, ajustdndose a esta doctrina, no se infringieron los articu-
los 1.450 y 1.462 del Cédigo Civil.»

— También en el afio 1929 se plante6 un nuevo caso de reserva de
dominio. Lo vendido aqui a plazos, en documento privado y con reserva
de dominio, era una instalacién frigorifica integrada por madquinas y
accesorios. Tras el embargo de los mismos, la terceria de dominio. El
Juzgado y la Audiencia desestimaron la terceria. Pero el Tribunal Su-
premo, en Sentencia de 6 de febrero de 1929, da lugar al recurso y casa
la sentencia de segunda instancia, afirmando que, «segln reiterada ju-
risprudencia, a partir del 30 de noviembre de 1915, los pactos celebra-
dos entre vendedor y comprador con reserva del derecho de dominio,
tanto por no ser contrarios a la ley, a la moral y a las buenas costum-
bres, cuanto porque, antes bien, responden a necesidades que las préc-
ticas del comercio satisfacen, son tan licitos como los demas contratos.

»Que en este caso se perfecciona la venta con el pacto, pero no se
consuma hasta haberse cumplido todas las condiciones estipuladas por
los contratantes, sin lo cual no se transmite el dominio del vendedor al
comprador.»
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No parece muy convincente la solucién que propugna aqui el Tri-
bunal Supremo de admitir la eficacia frente a terceros de la reserva de
dominio no inscrita, cuando aquéllos no la conocian ni podian cono-
cerla (buena fe). Cuestién distinta seria la de estimar necesario un Re-
gistro de Muebles para dotar de la adecuada publicidad a tan grave li-
mitacién dominical en perjuicio de los terceros (publicidad como medio
de oponibilidad). Ese Registro hoy existe, pero no en 1929. Lo cierto es
que la admisién incondicionada de la reserva de dominio sin publicidad
e incluso frente a terceros, no parece encontrar justificacidén suficiente.

—"En la Sentencia de 20 de marzo de 1930 se reitera este criterio
favorable y permisivo al pacto en cuestién, cuando se establece que,
«segln la jurisprudencia, el pacto de reserva de dominio por el cual no
se enajena la cosa hasta el pago total de su precio por quien la adquiere,
no sdlo es perfectamente licito y moral, sino que, en relacién al modo de
desarrollarse la vida mercantil y en orden al progreso del Derecho, en
armonia con la generalidad de los Cddigos, es una realidad juridica que
se impone y debe traducirse en los fallos de los Tribunales, y, por tanto,
de indiscutible eficacia, puesto que de cualquier manera que el hombre
quiera obligarse queda obligado, siempre que lo convenido no sea con-
trario a la ley, a la moral o al orden piblico, y al desconocerse esta
doctrina se violan los articulos 1.255, 609, 348 y 1.091 del Cédigo Civil.»

Aqui lo vendido a plazos y con reserva de dominio eran varias ma-
quinas tipograficas. Tras el embargo, la terceria de dominio. El Juzgado
y la Audiencia desestimaron la terceria. El Tribunal Supremo da lugar
al recurso y casa la sentencia de segunda instancia.

— La més moderna Sentencia, y quizd la més importante de todas
las citadas desde el punto de vista doctrinal, de 10 de junio de 1958.
contempla el siguiente caso: Mediante documento privado, una sefiora
se compromete a hacer una instalacién de baja tensién y alumbrado en
los pinares de la finca «Calahonda», término municipal de Mijas, en
relacién con un club turistico y con destino a una colonia de veranean-
tes. El pago de los elementos materiales y trabajos contratados se habia
de realizar en diversos plazos, y se pacté expresamente que dicha ins-
talacién no pasaria a ser propiedad del club hasta el pago total de las
cantidades adeudadas. Antes de dicho pago, el arrendador de la finca
y acreedor del club por la renta debida, embargé diversos elementos all{
existentes: grupo motobomba, pantallas proyectoras de luz, faroles, ro-
llos de alambre y cable, etc., todos ellos sujetos a la reserva de dominio
estipulada. Interpuesta la terceria de dominio, el Juzgado y la Audiencia
la estimaron y ordenaron la cancelacién del embargo. El Tribunal Su-
premo no da lugar al recurso de casacién y confirma asi la resolucién
de instancia.
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Veamos la argumentacién de la sentencia y la construccién doctrinal
de la figura que aqui se hace: «Que el pactum reservati dominii por el
cual el vendedor se reserva la propiedad de la cosa vendida hasta un
determinado término, o al verificarse un evento, las mds de las veces el
pago integro del precio que viene pagado a plazos, es generalmente ad- -
mitido como valido, si bien continda discutiéndose en la doctrina schrc
su naturaleza juridica, no existiendo una condicién que afecte a todo
el contrato, pues la venta como rclacién obligatoria es perfecta y todo
se reduce a que el traspaso de propiedad es diferido ipso jure, sin ne-
cesidad de ulterior consentimiento, a un término determinado o a la
realizacién de un acontecimiento también determinado, permaneciendo,
por consiguiente, el vendedor hasta que llega ese momento como pro-
pietario de la cosa, con la sola limitacién de conceder mientras tanto el
uso y el goce al comprador, y con la obligacién personal de no trans-
ferir a otros la propiedad, por lo cual el comprador es un verdadero pre-
carista que no puede prescribir la cosa y si dispone de ella responde
de apropiacién indebida, habiendo declarado el Tribunal Supremo en
varias sentencias que, falto de una regulacién positiva en nuestra patria,
es vilido el pacto de reserva de dominio y no constituye condicién sus-
pensiva de la perfeccién de la compraventa, por cuanto de él no depende
el nacimiento de las obligaciones propias de la compraventa, obligacién
de entregar la cosa y obligacién de pagar el precio, sino que afecta a
la consumacién del discutido contrato y consiste en una estipulacién
expresa de las partes por virtud de la que el dominio de la cosa no se
transfiere al comprador mientras no se realice el pago total del precio,
viniendo a constituir simplemente una garantia del pago, pero sin que
por ello se desnaturalice el concepto juridico de la compraventa ni se
prive a los contratantes, una vez perfecta aquélla por el libre consenti-
miento, del derecho a exigir reciprocamente el cumplimiento de las obli-
gaciones esenciales de la misma.

»Que si bien los requisitos esenciales de los contratos son invaria-
bles, los naturales pueden modificarse por convenio de las partes, quie-
nes también, respecto de los accidentales, estdn facultadas para esta-
blecer las condiciones que tengan por conveniente, siempre que no se
opongan a las leyes, a la moral y a las buenas costumbres u orden pu-
blico mediante la libertad sancionada en el articulo 1.255 del Cédigo
Civil, que, respetando antiguas doctrinas legales y el principio de De-
recho pacta sunt servanda, no quiso poner trabas al sistema espiri-
tualista.

»Que si bien anteriores sentencias del Tribunal Supremo, debido a
las especialidades de los casos contemplados, no concedieron efecto al
pacto de reserva de dominio, respecto de quienes no intervinieron en
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el contrato, no es menos cierto que la propia jurisprudencia ha rectifi-
cado su posicién inicial, reconociendo efectos al referido pacto en jui-
cios de terceria de dominio.»

Al margen de otras consideraciones criticas que se pudieran formu-
lar a las opiniones asi consagradas y que no interesa senalar aqui, lo
que parece menos convincente es la tesis de la eficacia frente a terce-
ros de buena fe del pacto de reserva de dominio en documento privado.
Tan importante limitacién de la titularidad dominical, contradictoria
de la apariencia posesoria, que, ademds, en esle caso parece vinculada
por accesoriedad o unién a la posesién de la finca, exige un adecuado
régime nde publicidad. Para evitar inseguridades en el trafico. Una pu-
blicidad sélo puede desvirtuarse con otra. Ni siquiera basta con afirmar
que la eficacia del contrato privado frente a los terceros arranca de la
fecha de su incorporacién a una oficina publica (liquidacién del Im-
puesto, por ejemplo). Porque una cosa es la oponibilidad de la fecha
(problema de su fijacidn inalterable) y otra la del contenido del contrato
(problema de publicidad de la relacién juridica). El Tribunal Supremo
no abandona aqui el camino ya iniciado en anteriores resoluciones sin
especial fundamento suficiente.

A través de esta linea de evolucidén jurisprudencial descubrimos el
criterio, reiterado y uniforme, de admitir la validez del pacto de reserva
de dominio, con base en la autonomia de la voluntad y en la libertad de
contratacién. E incluso en las sentencias mas modernas se formula (a
veces) la opinién de que el pacto de reserva de dominio, contenido en
un documento privado de venta y no inscrito en un Registro ptblico,
puede servir de base a una terceria de dominio frente al acreedor em-
bargante, lo cual no deja de ser sorprendente. Pero los casos contem-
plados por las sentencias expresadas, y en las que se vierten estas afir-
maciones, se refieren todos ellos a ventas de bienes muebles (18). Con
lo cual la inferpretacién jurisprudencial no es directamente aplicable al
supuesto que estamos considerando.

4. TFrente al problema planteado en los términos antes expresados,
;qué opinién se debe adoptar? Creo que habria que distinguir aqui
dos cuestiones diferentes que conviene examinar por separado: A) El
problema de la validez y eficacia civil o sustantiva del pacto. Cuestién
de fondo. B) Supuesta la solucién positiva del primero, el problema de
si la venta asi formalizada es inscribible. Cuestién formal.

A) Segin el articulo 1.466 del Cédigo Civil, el vendedor no estara

(18) No hemos encontrado ninguna sentencia en la que se discuta la va-
lidez de un pacto de reserva de dominio en la venta de un inmueble. Lo cual
pucde también resultar sintomdtico de su vigencia social hasta ahora.
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obligado a entregar la cosa vendida si el comprador no le ha pagado el
precio 0 no se ha sefialado en el contrato un plazo para el pago.

A partir de lo dispuesto en este articulo, parece razonable—o puede
llegar a serlo—que no se transmita el dominio al comprador hasta que
€ste no satisfaga integramente el precio. Claro que el seitalamiento de
un plazo para el pago, lo que ocurre siempre y por definicién en las
ventas a plazo, puede Hepar a cxcliir ¢l juego de aquella norma, si se
interpreta la disyuntiva final como alternativa: es decir, que no scrd
cxigible la obligacién de entregar mientras no se haya pagado el precio
ni se haya aplazado su pago (19). Cierto también que el dominio de la
cosa vendida se transmite o no, en un solo acto, mientras el pago del
precio se fracciona en varios actos o plazos sucesivos; y no es igual,
desde el punto de vista de equivalencia de las prestaciones, no ser duefio
mientras falta por pagar gran parte del precio, que seguir siendo duefio
cuando la otra parte ha pagado ya casi todo el precio y le falta por
abonar sélo el dltimo plazo. Criterio cuantitativo que desvirtda la
igualdad en la situacién de las partes.

De todas formas, por el juego correlativo de las obligaciones reci-
procas, por el sinalagma funcional que preside esta contradiccién de
intereses, quizd se pueda sostener la posibilidad de esa transmisién de
dominio aplazada y condicional. Posibilidad de que el cumplimiento
de la obligacién de transmision del dominio (supuesto que esta Gltima
es consecuencia de la compraventa, aunque no todos los autores estén
de acuerdo en ello) esté sujeta a condicidén suspensiva. Y consiguiente
efecto de adquisicién de dominio condicionada suspensivamente.

Hablando en términos generales y con cardcter abstracto, esta ltima
figura no parece excluida de nuestro Derecho. A favor de ella estarian
los articulos 1.120 del Cédigo Civil y 23 de la Ley Hipotecaria, asi como
las Resoluciones de la D. G. R. N. de 20 de febrero de 1875, 30 de
abril de 1878 y 25 de agosto de 1879. Y, segin la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 26 de enero de 1959, que recoge literalmente la
doctrina éspafiola més autorizada sobre este punto, «la situacién de
pendencia es una situacién de proteccién juridica interina a favor de
un sujeto transitoriamente indeterminado de un derecho subjetivo, pu-
diendo encontrarse en ellas los distintos derechos subjetivos reales o de
obligacién (20).

(19) Equivale a decir que el precio o estd aplazado (plazo: fecha certus an
certus quando), o si no hay aplazamiento debe estar pagado. La interpretacién
contraria, que no parece aceptable, haria aplicable la sancién de este artfculo
cuando el precio, aunque aplazado, no se haya pagado.

(20) Cfr. FEDERICO DE CASTRO: Derecho Civil de Esparia, 2., edicién. Parte Ge-
neral. Tomo 1. Libro Preliminar: Introduccion al Derecho Civil. Instituto de Es~
tudios Politicos. Madrid, 1949, pdg. 612.
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Pero el problema no estd en admitir la posibilidad de un derecho de
dominio inmobiliario sujeto a condicién suspensiva, o resolutoria en su
caso, que tanto da. Sino en descubrir si esta figura puede servir desde
el punto de vista legal para garantizar el precio aplazado en la compra-
venta de inmuebles. Con la particularidad de que esa garantia, cuando
recae sobre bienes inmuebles, no estd expresamente recogida en nuestras
leyes ni ha sido sancionada por nuestra jurisprudencia. Laguna legal
que exige un especial esfuerzo interpretativo.

En principio, y segin el articulo 1.255 del Cédigo Civil, el ejercicio
de la autonomia negocial tiene por limites las leyes, la moral y el orden
publico. Si el pacto que estudiamos no es contrario a la ley, que no llega
a regularlo, ni parece que al orden publico, sélo cabria su oposicién a
la moral para ser excluido. Y aunque este juicio no resulte demasiado
sencillo, si no se estima el pacto inmoral, por la desorbitada posicién del
vendedor reservista frente al comprador no duefio, que sobrepasa quizd
la garantia pretendida, sino aceptable seglin la moral social, habria que
concluir entonces la admisibilidad del pacto, por estar dentro del dm-
bito normativo de la autonomia de la voluntad. Tal ha sido el argu-
mento favorable esgrimido por la jurisprudencia y por la mayoria de
nuestra doctrina.

Sin embargo, creo que la validez del pacto que nos ocupa debe ser
estudiada, como la de cualquier otro pacto negocial, en relacién con su
causa. Partimos de que el sistema juridico espafol es esencialmente cau-
salista, que la causa suficiente es un requisito imprescindible para la
validez de los contratos y es el instrumento a través del cual el ordena-
miento puede valorar la eficacia juridica del propésito negocial querido
por los particulares, para admitirlo en unos casos y excluirlo en
otros (21).

De los tres tipos de causas que pueden jugar en cada negocio
—a) causa genérica: negocios onerosos, remuneratorios y gratuitos
(confréntese art. 1.274); b) causa especifica: la propia de cada tipo ne-
gocial, causa tipica, o la que corresponde al mismo, si es un negocio
atipico; ¢) causa concreta: la relevante en este concreto negocio, en la
cual juegan los motivos incorporados a la causa (22)—, vamos a ocu-
parnos ahora de la segunda clase, es decir, de la causa especifica. En
relacién con el pacto de reserva de dominio, no nos interesa demasiado
descubrir su naturaleza onerosa o gratuita, aunque normalmente serd

(21) Vid. artfculos 1.261 y 1.274 del Cédigo Civil. Cfr. FEDERICO DE CaSTRO:
El negocio juridico. Tratado prdctico y critico de Derecho Civil, vol. X. Insti-
tuto Nacional de Estudios Jurfdicos, Madrid, 1971, pags. 163 y sigs., especial~
mente pdgs. 185-192.

(22) F. pe CastrO: E!l negocio juridico, pégs. 188-9 y 199-200.
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onerosa. Ni siquiera los motivos concretos que indujeron a las partes a
suscribir el pacto, salvo cuando a través de esa motivacién podamos des-
cubrir la buisqueda de una finalidad inmoral, socialmente repudiable,
que deba ser rechazada. En cambio, si nos importa alumbrar la finali-
dad especifica perseguida por el pacto en cuestién.

¢Cudl es la finalidad social, el propdsito negocial buscado por las
partes con el pacto de reserva de dominio? "Evidentemente se trata de
una. finalidad de garantia. (Qué significa esto? Que el que vende a pla-
zos un piso quiere garantizarse contra el riesgo de que el comprador,
cuyas circunstancias personales normalmente desconoce 0 no necesita
averiguar, no Ilegue a pagar la totalidad del precio aplazado. Y para ello
nada mejor que afectar en garantia la propia cosa vendida. La garantia
juega aqui, y en todo caso, recordémoslo, como un reforzamiento
de la situacién del acreedor garantizado frente al acreedor comin ante
el posible incumplimiento o insolvencia del deudor. Si el deudor incum-
ple o no paga, el acreedor tendrd que dirigirse contra su patrimonio
(responsabilidad patrimonial universal). Si estd garantizado, no nece-
sitard entonces esa basqueda incierta, en cuanto a la cuantia del patri-
monio, e indiferenciada, sino que podrd poner en marcha el privilegio
de la garantia, para un cobro mas rdpido o mds seguro.

En este caso, el vendedor se reserva el dominio del piso vendido
hasta que el comprador pague el precio total. Medida de garantia que
actGa presionando al comprador para el pago. Porque mientras tanto no
llegard a ser duefio del piso comprado y ya parcialmente pagado; y a
favor del vendedor que retiene el dominio durante el aplazamiento.

Quiero recordar aqui que todas estas figuras o pactos de garantia
tienen una causa justificadora comin, que podriamos calificar de causa
de garantia. Al margen de su dependencia respecto del crédito garanti-
zado, toda garantia pretende ese aseguramiento de la posesién del acree-
dor y es aceptable en la medida en que se orienta rectamente a esa fi-
nalidad. El ordenamiento las reconoce siempre que sirvan a ese fin lici-
tamente, y sin sobrepasarlo abusivamente, Méds que el cardcter gratuito
u oneroso del acto, que también juega, pero a otros niveles, importa
destacar esa unidad funcional de las cldusulas de garantia, y el trata-
miento unitario que su causa juridica, asi considerada, merece.

Estamos en presencia de un pacto, el de reserva de dominio, cuya
caracterizacion y justificacién se encontrarian en esa apuntada causa
de garantia. Pues bien, desde este punto de vista, el pacto que nos ocupa
parece excesivo e inadecuado. La garantia del vendedor respecto al pre-
cio aplazado no justifica que conserve el dominio de la cosa vendida.
No es preciso esta retencién dominical para conseguir aquella finalidad,
y por eso resulta abusiva. El vendedor puede quedar suficientemente
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garantizado con hipoteca del inmueble vendido, como derecho de reali-
zacién de valor para cobrarse con el precio de la cosa la parte no pa-
gada; o, si acaso, sometiendo la venta a condicidén resolutoria expresa,
lo que no privaria al comprador de su dominio actual, haciéndolo sélo
resoluble por falta de pago. El pacto de reserva de dominio supone una
desproporcidn manifiesta y abusiva en favor del vendedor, entre el fin
juridico perseguido (garantia del pago del precio aplazado) y el medio
técnico empleado (reserva del dominio por el vendedor). Criterio exor-
bitante en perjuicio del comprador, deudor de parte del precio, que
hace al pacto socialmente rechazable, y justifica su calificacidn de ilicito
por abusivo.

Hasta aqui el planteamiento tedrico del problema, que aconsejaria
una respuesta negativa respecto a la validez del pacto asi formulado.
Pero la realidad de hecho es mds compleja y sus condicionamientos no
deben ser olvidados. Vedmoslo: En la practica ocurre que la garantia
hipotecaria, tan perfilada en el plano juridico, muchas veces no llega a
utilizarse. A pesar de su utilidad préctica para el cobro del precio ga-
rantizado, la hipoteca no llega a formalizarse, porque cuesta demasiado
dinero, a causa del Impuesto que grava esta garantia. Me refiero, como
es evidente, al Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales, y
que grava la constitucién de hipoteca inmobiliaria—y la cancelacién, en
su dia—al tipo de 1,90 por 100 sobre una base integrada por el capital
del precio aplazado que se garantiza, mds los intereses mds las costas
(vid. arts. 54-4.°, 58-1.° y 70-12 del Decreto 1.018/1967, de 6 de abril),
si bien esta base se reduce en un 25 por 100 cuando se trata de ga-
rantizar el precio aplazado en la venta (art. 66-E-1); impuesto que le-
galmente estd a cargo del vendedor garantizado (art. 67-c). Cuando el
valor en venta de los solares o de los pisos transmitidos es elevado, y
ello no es imposible que ocurra en la realidad, la garantia del precio
aplazado resulta demasiado cara. Es lo que ocurria en el caso préctico
que dio origen a la consulta planteada, alrededor de la cual nacieron
estas reflexiones. Se vendian unos solares situados en una zona de gran
importancia comercial en Madrid, y el importe de la liquidacién por la
hipoteca que pudiera garantizar el precio aplazado ascendia a varios
millones de pesetas. Lo mismo cabe decir de la garantia obtenida a
través de la condicién resolutoria expresa, por ser igual su trato fiscal
al de la hipoteca (art. 56-1).

La formalizacién expresa de estas garantias plantea otro problema
practico nada pequefio, también de orden fiscal. Y es que hay que de-
clarar oficialmente la totalidad del precio aplazado que se garantiza.
Normalmente en estas ventas es muy superior el precio que se aplaza al
inicialmente entregado. Como, ademds, en la escritura de venta habré
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que otorgar carta de pago de este ultimo, resultard entonces la necesidad
de declarar todo el precio real, sobre el cual girara la cuota impositiva.
Y aunque sélo se declarase el precio aplazado, dando por inexistente el
ya percibido, aun entonces el valor real declarado, sobre el cual tendrd
que liquidarse el impuesto correspondiente a la compra al 7,40 por 100,
excederd muchas veces del comprobado por la Administracién.

Para evitar todos estos inconvenientes, en la préctica los vendedores
suelen acudir a otro procedimiento, mds cdmodo y barato, pero eviden-
temente mecnos justo: se venden los pisos en documento privado, mu-
chas veces antes de estar terminados, sobre disefio de plano, que luego
podrd resultar exacto o no; se hace constar el precio real, el aplaza-
miento y la forma de pago incorporando los plazos a letras de cambio,
para obtener la superposicion de garantia del crédito cambiario; se
pacta expresamente que no se otorgard la escritura pidblica de venta
mientras no se haya pagado integramente el precio. El documento pri-
vado, naturalmente, no se liquida, y muchas veces en su redaccién uni-
lateral por parte de los vendedores o de las sociedades inmobiliarias se
hacen constar cldusulas abusivas que el comprador ha de firmar si quie-
re llegar a ocupar el piso. Todos hemos visto muchas veces estos docu-
mentos privados o contratos tipos de venta, notoriamente unilaterales
en favor de los vendedores y abusivos para el comprador.

Con todo ello, una cosa resulta clara, y es que sale perdiendo el
comprador. El contrato de venta que asi se otorga privadamente resulta
muchas veces un contrato de adhesién. El comprador, que necesita el
piso para su vivienda o la de su familia, y carece del capital suficiente
para comprarlo al contado, obtiene la posibilidad de su pago a plazos;
mas para ello ha de firmar, necesariamente y sin variacién posible, el
contenido que le viene impuesto por la otra parte, que se aprovecha de
la necesidad de viviendas y de su disponibilidad. Por eso el vendedor
estd mds protegido. Mientras que el comprador se encuentra sin garantia
ninguna y ha de confiar en que la otra parte—normalmente solvente,
pero no siempre (recuérdense los escandalos econémicos producidos por
la actuacién de algunas inmobiliarias)}—cumplird sus obligaciones. Ni
tiene titulo publico a su favor, ni puede inscribir a su nombre, ni su ad-
quisicién producird efectos frente a terceros, ni puede evitar que el
piso comprado siga figurando oficialmente a nombre de la sociedad
vendedora, ni que ésta llegue a vender a otra persona si actda incum-
pliendo maliciosamente sus obligaciones. La situacién, aunque injusta,
no deja de ser lamentablemente cierta. Y, desde el punto de vista de la

garantia del precio aplazado, la posicién del vendedor es mucho més pri-
vilegiada y exorbitante.
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Por eso, teniendo en cuenta los perfiles précticos de la cuestién, su
condicionamiento econémico y el desequilibrio de los intereses en ‘jue-
go (23), me atrevo a pensar que una posible solucién a esta situacién tan
poco deseable serfa quizd volver al pacto de reserva de dominio en la
venta de inmuebles. Cierto que su estructura nos parecia exagerada,
contemplada desde su finalidad de garantia. Pero, en cambio, tendria
como ventajas, de una parte, que asi el comprador podria formalizar
publicamente su situacién desde el principio, antes de pagar todo el
precio aplazado, inscribir su dominio condicional en el Registro, ob-
tener su proteccién erga omnes e incluso enajenar validamente su situa-
cién no firme; de otra parte, que la condicién suspensiva a que queda
sujeta la transmisién del dominio no es en principio acto liquidable por
el Impuesto General de Transmisiones Patrimoniales, con lo cual des-
aparecerian los inconvenientes précticos que en orden a la liquidacién
presentan la hipoteca y la condicién resolutoria (24). Sino que, por el
contrario, la condicién demoraria la liquidacién de la compraventa hasta
el cumplimiento de aquélla (art. 7.>2 y 9 del Decreto 1018/67).

No se puede ahora afirmar lo que decia CAnDiL y luego han repe-
tido la mayoria de los autores, de que la reserva de dominio no tiene
ya razén de ser existiendo la hipoteca, méas perfecta como garantia. Pre-
cisamente ocurre lo contrario. No s6lo no resulta indtil frente a la hipo-
teca, sino que su distinto tratamiento fiscal hace muchas veces inapli-
cable una férmula y admisible la otra.

En plano de igualdad la hipoteca excluye la reserva de dominio.
Pero a ese plano no hemos llegado todavia. Y quizd en esa desigualdad
de coste, en la medida en que asi sea y en que se puedan salvar sus
otros inconvenientes, encuentre la reserva de dominio su justificacién
més adecuada. Para proteger al comprador en este terreno, donde los
contratos de venta son muchas veces contratos de adhesidén impuestos

(23) Me estoy refiriendo, naturalmente, a los supuestos en que todas estas
circunstancias se dan, Cuando la garantia del precio aplazado discurre por sus
cauces normales y las partes se encuentran en un plano de igualdad contrac-
tual, entonces no hay mayor problema. Las dificultades surgen cuando el ven-
dedor impone sus condiciones al comprador, el cual no es econémicamente
libre de aceptar, y queda desprotegido frente a la privilegiada situacién. Y creo
que todo este cuadro no es tan infrecuente como debiera serio.

(24) Esto mientras en una futura reforma de la legislacién del Impuesto
no se establezca la equiparacién entre la condicién suspensiva y la condicién
resolutoria. Porque en tal caso las mismas razones que excluyen una férmula
impedirfan la otra. Mas quizd esta equiparacién sea mds dificil por no haber
entonces transmisién actual sujeta (sino futura y condicional), respecto de la
cual la condicién suspensiva actuara como garantia, En la técnica del Impuesto,
la condicién suspensiva actia normalmente demorando la liquidacién correspon-
diente hasta su efectivo cumplimiento. Pero, claro, éste es un problema futuro
y de prudencia politica en manos del legislador fiscal.
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unilateralmente. Si los compradores llegan a la conclusién de que pueden
quedar suficientemente protegidos con una reserva de dominio a su
favor, garantia menos costosa por no pagar impuesto, y el pacto se ar-
ticula equitativamente, sin cldusulas excesivas, podria entonces lograrse
una mayor proteccién de los compradores, quienes tendrian asi una si-
tuacién inatacable y formalizada piablicamente.

Si todas estas consideraciones se tiencn en cucnia, y se ponderan
debidamente los intereses concurrentes, quizd se pueda estimar que el
pacto de reserva de dominio tiene una causa licita, por cumplir en buena
medida la finalidad de garantia que pretende con preferencia a otras
férmulas de garantia. Y porque supone un buen instrumento para la
defensa del comprador a plazos frente a la situacién tantas veces pri-
vilegiada del vendedor. Al menos, dentro de nuestra actual legislacién
positiva. .

Por lo demds, también se puede encontrar algiin argumento actual
a favor de este pacto. Una de las garantias que se contienen en la re-
ciente Ley de Venta de Bienes Muebles a Plazos (Ley 50/1965, de 17
de julio) es precisamente la reserva de dominio (vid. art. 23). ;Cabe
deducir de ahi un criterio legal favorable a la admisién de este pacto
con caréicter general para toda clase de bienes, muebles e inmuebles?
Quiza no, por las diferencias que separan las garantias reconocidas so-
bre ambas clases de bienes. Y porque las asi llamadas reservas de do-
minio s6lo lo son legalmente en un sentido impropio, ya que se traducen
en un mero derecho de realizacién de valor (cfr. art. 19 en relacién con
los arts. 1.922-2 y 1.926-1 del C. C.).

Una figura en cierto modo semejante a la que ahora nos ocupa pa-
rece ser la regulada en los articulos 132 a 135 del Reglamento de Vi-
viendas de Proteccién Oficial, aprobado por Decreto 2.114/1968, de 24
de julio: es el llamado contrato de acceso diferido a la propiedad de las
viviendas en cuestién. Por virtud de estos contratos, legalmente tipifi-
cados en el Reglamento, el cedente (vendedor) transfiere al cesionario
(comprador) la mera posesién de la vivienda, conservando aquél su do-
minio mientras no estén pagadas todas las cantidades que viene obligado
a satisfacer el comprador, las cuales se regulan expresamente en el ar-
ticulo 132 del Reglamento, y entre ellas, la diferencia entre el presu-
puesto protegible de la vivienda menos la subvencién y anticipo conce-
didos. El 80 por 100 de la cifra asi resultante habrd de aplazarsc en
diez afios. Una vez terminado el plazo y pagadas las cantidades que se
adeudan, o entregadas éstas de una vez por renuncia del cesionario a
este régimen especial, se procede al otorgamiento de la escritura de venta
y a la transmisién del dominio de la vivienda.

3
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No resulta clara la naturaleza del contrato asi regulado (25) ni la
situacién del cesionario poseedor antes de haberse formalizado la trans-
misién de propiedad a su favor, que quizd sea excesivamente precaria
por falta de una adecuada titularidad real sobre la vivienda hasta que
las cantidades se paguen y la- propiedad se transmita. Quizd por ello,
para lograr una mayor proteccién del adquirente antes de la transmi-
sién de propiedad a su favor, cuando es sélo poseedor ad proprietatem
o propietario in fieri, DE 1.0s Mozos se muestra partidario de que estos
contratos de cesién en acceso diferido a la propiedad de la vivienda
puedan inscribirse en el Registro de la Propiedad si rednen las condi-
ciones generales que exigen los articulos 9-2 y 51-6 del Reglamento
Hipotecario, produciendo entonces la inscripcién como efecto la prio-
ridad del cesionario respecto de otros actos de disposicién que lleve a
cabo el cedente (26). Tesis que me parece perfectamente defendible,
sobre todo si se piensa que la transmisién futura de propiedad a favor
del cesionario se conviene ya en el primitivo contrato de cesidn, si bien
la formalizacién de la venta y la transmisién del dominio no se lleve a
efecto hasta un momento ulterior, y quede condicionado ese efecto
traslativo al completo pago del precio aplazado.

A pesar de la imprecisa estructura y contenido del contrato asi
perfilado en el Reglamento, su mecanismo nos recuerda bastante el
esquema tradicional de la venta a plazos con reserva de dominio a
favor del vendedor como garantia del total pago del precio aplazado (27).
El cesionario es comprador y puede llegar a convertirse en propietario
si paga la totalidad del precio aplazado y las demads cantidades que le-
galmente le corresponden. Mientras tanto, el cedente sigue siendo pro-
pietario. Aunque aqui la transmisién dominical implique la necesidad
de un acto bilateral posterior: el otorgamiento de la escritura de venta.
-La prestaciéon del consentimiento por el vendedor para esta transmisién
ulterior mds parece un acto debido, en cumplimiento del primitivo con-
trato, que un nuevo acuerdo libremente convenido en ejercicio de la
autonomia negocial. Sea cualquiera la naturaleza juridica de ese previo
contrato de cesién con acceso diferido a la propiedad (precontrato de
venta, etc.), lo cierto es que su consagracién reglamentaria para este es-
pecifico tipo de viviendas nos hace pensar en la admisién legal de este

(25) Para DE Los Mozos se trata de un contrato de naturaleza sui generis,
mixto, de tipo complejo (“Acceso diferido a la propiedad de la vivienda”,
R. Cr. D. I, julio-agosto 1969, pdg. 982).

(26) Loc. cit., pag. 976.

(27) En contra de esta equiparacién DE L0os Mozos, para quien esta fi-
gura contractual se distancia notablemente de la compraventa con precio apla-
zado (loc. cit., pdg. 977).
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tipo de venta a plazos con reserva de dominio, cuya posibilidad con
cardcter general ahora estamos plantedndonos.

Todavia podria plantearse el problema de la presunta licitud del
pacto complementario del de reserva de dominio, por virtud del cual se
establece como cldusula penal que el vendedor se quede con todo lo
cobrado y con el dominio del piso, para el caso de que el comprador
no pague cualquicr plazo. Pacto noioniamenie inmorai, abusivo e in-
admisible, que no figura en el ejemplo propuesto al principio. Cuando
se estipule un pacto de esta clase, o semejante, ¢hara falta en todo caso
la intervencién judicial para declarar su ilicitud? Resulta necesaria la
regulacién de este extremo con criterios cuantitativos objetivos, de modo
que sea aplicable a la reserva de dominio en los inmuebles, en la me-
dida en que esta garantia se estime valida. Y mas todavia: ¢(Puede el
Registrador, en tramite de calificacién, denegar ia inscripcién de un
pacto de esta clase incluido dentro de una reserva de dominio?
¢Cuédndo?

B) Si admitimos la validez del pacto de reserva de dominio en la
venta de inmuebles como garantia del precio aplazado, su inscribibili-
dad no resulta dificil de mantener. Siempre que se cumplan determi-
nadas condiciones: la determinacién precisa de los extremos del pacto
(principio de especialidad), la necesidad de retencién moderada y no
abusiva de las cantidades ya pagadas (principio de equivalencia de las
prestaciones), etc. .

A favor de la inscripcién del pacto estd la norma general del ar-
ticulo 23 de la Ley Hipotecaria, que permite la inscripcién de los actos
y contratos sujetos a condiciones suspensivas o tresolutorias, actos con-
dicionales dc todo tipo. Y aunque aqui la condicién no afecta al con-
trato de compraventa, sino a uno de sus efectos, la transmisién de do-
minio, como hemos dicho antes, sin embargo, el condicionamiento sus-
pensivo de la tradicién estd en el contrato como una de sus clausulas,
deriva del contrato mismo como titulo determinante de la adquisicién
de dominio condicionada, y parece claramente incluido en la norma
permisiva del articulo 23. Asi lo entiende la doctrina actual (28) y asi
lo interpretaba la doctrina existente al publicarse la primitiva Ley Hi-
potecaria de 1861. Decia GOMEZ DE LA SERNA: «Los contratos trasla-
tivos de dominio bajo una condicién suspensiva estin sujetos a inscrip-
cidn.»

«No es necesario que la venta o la enajenacién sea pura para que
quede sujeta a la inscripcidn, porque también se inscriben los actos y
contratos que estin pendientes de condiciones suspensivas.»

(28) Recordemos la opinién de GIMENEZ ARNAU antes citada.
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«No debe, sin embargo, desconocerse que podria, si la Ley no lo
resolviera, haberse suscitado alguna duda. La condicién suspensiva no
crea por pronto derecho alguno a favor de un contratante; en ella, como
se dice técnicamente, ni ha cedido ni ha venido el dia de la obligacién;
es decir, en el ejemplo de la compra y venta, ni ha comenzado para el
vendedor la obligacién de entregar la cosa vendida, ni el comprador tie-
ne el derecho de pedirla; es menester que se cumpla la condicién de
que la obligacién depende para que ésta sea completamente eficaz. Pero,
a pesatr de todo, no puede desconocerse que en el sistema adoptado por
la Ley no cabia dar otra solucién a la cuestién propuesta; la condicién
cuando se cumple se retrotrae al dia en que se contratd; seria, pues,
necesario, o dejar el contrato condicional dependiente en un todo de la
voluntad del vendedor, que sélo con enajenar la finca a un tercero que
inscribiera podria eludir la obligacién contraida, o dar el derecho de
inscripcién a las obligaciones condicionales. Entre estos dos extremos,
el primero, sin duda, era mds aceptable y mas conforme con los prin-
cipios dominantes en la Ley, porque, de este modo, el Registro repre-
senta fielmente la historia de las heredades y sus diferentes vicisitudes:
as{ se comprende que el comprador, bajo condicién, pueda conservar el
derecho que adquiere, y que el tercero no se encuentre sorprendido con
una venta o una carga real de que no tenia conocimiento. Cuando se
habia extendido 1a proteccién al inquilino y al colono por la nueva Ley
Hipotecaria, habria sido una inconsecuencia no conceder seguridades
al comprador de bienes inmuebles bajo una condicién suspensiva. No
debe omitirse en la escritura y en la inscripcién de mencionar la condi-
cién suspensiva, porque de otro modo se consideraria pura la venta en
todos sus efectos con relacién a un tercero.»

«Lo que creemos. es, que si bien de la condicién no nace mas que
una esperanza, spes debitum ire, como antes dijimos, esta esperanza
tiene el cardcter de un derecho eventual. Ni carece de efectos el dere-
cho eventual, que nace de la condicién suspensiva puesta en los actos y
contratos, porque el que lo tiene puede enajenarlo, transmitirlo a sus
herederos cuando no sea personal, ejercitar las acciones que estime con-
ducentes dentro de las- leyes para conservarlo en el caso de que, por
partc del contrario, se verifiquen actos que tiendan a despojarlo de él o
de hacerlo ineficaz, y tratar de impedir que se deteriore la cosa que por
consecuencia del cumplimiento de la condicién pueda corresponderles.
No debemos descender aqui a tratar de todos los efectos que en el orden
legal produce el derecho eventual que nace de los actos o contratos
subordinados a condicions suspensivas: bastarian los indicados, mas
por su importancia afiadiremos dos: es el primero que cuando se cum-
ple la condicién, se retrotrae ésta al tiempo del contrato; del segundo
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trata el emperador Justiniano en el lugar antes citado; segiin él, en las
obligaciones condicionales que nacen de actos entre vivos se transmite
la esperanza a los sucesores, si la muerte sorprende a los estipulantes
antes de que la condicidn se verifique.»

«Lo dicho nos parece suficiente para que quede completamente jus-
tificada la inscripcién de las condiciones suspensivas; a no ser asi, con
frecuencia se verian defraudados los que tuvieran estas esperanzas le-
gitimas, estos derechos que, aunque eventuales de presente, pueden ser
ciertos, determinados y exigibles en su caso, y podtian los que estu-
vieran obligados a respetar el acto o contrato burlarse a su placer del
deber de hacer compatibles sus derechos con los que a otros estuvieran
reservados, aunque sblo en la expectativa de acontecimientos futu-
ros» (29). '

En contra de su inscripcion podria oponerse la norma maés especifica
del articulo 11 en su primer pdrrafo, segiin el cual «la expresién del
aplazamiento del pago, conforme al articulo anterior (30), no surtird
efectos en perjuicio de tercero, a menos que se garantice aquél con hi-
poteca o se dé a la falta de pago el cardcter de condicién resolutoria ex-
_plicita». La dificultad, sin embargo, no parece insuperable. El articu-
lo 10 impone la constancia registral de la forma de pago del precio, bien
sea al contado o a plazos. En todo caso debera hacerse constar la forma
convenida de pago. Y todo aplazamiento de éste figurard en la ins-
cripcién. T

Para desarrollar esa norma se dicta el articulo 11, cuya funcidén no
es—en mi opinién—enumerar las Unicas garantias posibles del precio
aplazado, sino establecer la eficacia frente a terceros de las formas
mas habituales de esa garantia, para dejar claramente resuelto 351 un
problema que se habia planteado repetidas veces.

El articulo 11 alude sélo a la hipoteca y a la condicién resolutoria
expresa. Pero la hipoteca en garantia del precio aplazado produce sis
efectos frente a terceros no porque lo diga el articulo 11, sino por su
. propia eficacia institucional dotada de publicidad constitutiva. Luego,
aunque no lo expresara el articulo 11, la hipoteca seguiria siendo eficaz
de la misma manera, de acuerdo con los articulos que disciplinan esta
garantia en el Cédigo Civil y en la Ley Hipotecaria. En cambio, la in-
tencién del legislador al redactar el articulo 11 parece que era dejar

(29) Pepro GOMEZ DE LA SERNA: Le Ley Hipotecaria comentada y con-
cordada con la legislacion anterior espanola y extranjera, tomo I, Madrid, 1862,
pdginas 256-257.

(30) Articulo 10: En la inscripcién de los contratos en que haya mediado
precio o entrega de metdlico se hara constar el que resulte del titulo. asi como
la forma en que se hubiese hecho o convenido el pago.
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bien claro que la resolucién de la compraventa derivada del incumpli-
miento del pago del precio aplazado, por consecuencia del juego de las
obligaciones reciprocas y de lo dispuesto en el articulo 1.124 del Cé-
digo Civil, no afectaria al tercero si esa posible causa de resolucién no
constaba en el Registro expresamente, como condicién resolutoria expli-
cita. Lo cual es légico, por el principio de especialidad y por la segu-
ridad del tréfico. De esta manera, el tercero no habria de sufrir las con-
secuencias resolutorias de un mero aplazamiento del precio, sino que re-
sultaria afectado por cualquier forma de garantia real del precio apla-
zado que fuera legalmente posible y estuviera publicada por el Registro
(y, por tanto, también por la reserva de dominio, en la medida en que
se admita la validez de esta garantia) y, ademds, por la resolucién de-
rivada de una condicién resolutoria expresa. Tal parece ser el sentido
del articulo expresado.

Ademas, si se admite la inscripcién del dominio sometido a condi-
cién resolutoria, /por qué no admitir igualmente, en el terreno formal
y a efectos de inscripcién, la publicidad del dominio sujeto a condi-
cién suspensiva? El problema podra plantearse en el plano funcional de
la causa y civil de la validez, pero estd claro en el plano estructural de
la. condicién suspensiva y registral de su inscripcién. El articulo 11 no
se plantea la cuestién de la validez de las garantias, ni su enumeracidn,
sino la de la eficacia frente a terceros de alguna de ellas. Y, sobre todo,
pretende la claridad respecto a la polémica suscitada sobre la resolucién
automética de la compraventa. ‘

Entiendo que el pacto referido debe ser inscribible no sdlo por las
razones apuntadas, sino también porque sélo a través de su inscripcién
podréd publicar el Registro las vicisitudes de la dindmica del derecho de
dominio, reflejando asi la variante y compleja realidad civil extrarregis-
tral; porque, en el sistema espafol, la publicidad registral actia tam-
bién con plena eficacia respecto a los derechos condicionales; porque
sélo asi estaria adecuadamente protegido el comprador frente a los
terceros, al ser la suya una situacién provisional, pero consolidable,
valorable en dinero y susceptible de enajenacién, bien que con su
propia limitacién de pendencia; y porque, una vez admitida la reserva
de dominio, resulta absolutamente imprescindible arbitrar un sistema
de publicidad registral—cuando no exista—para dar a conocer a los
terceros esa limitacién, pues sin publicidad la reserva de dominio queda
sin efecto en cuanto el comprador enajene y el subadquirente desco-
nozcea Jla situacién de pendencia, se rompe la seguridad del trifico y se
desvirtda la garantia. Tan es asi, que cuando la ley reconoce la reserva
de dominio como garantia en la venta de bienes muebles, a pesar de la
menor identificacién de éstos, tiene que organizar un sistema de Regis-
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tro publico para anunciar ese condicionamiento. Por las mismas razo-
nes, pero con doble motivo aqui por su adecuado régimen registral, serd
necesario no excluir del Registro al pacto de reserva de dominio en los
inmuebles.

Su inscripcién resulta indudable tanto si se piensa que lo que se
inscribe en el Registro son meros titulos, actos y contratos, porque la
reserva de dominio va incluida en el contrato de compraventa como una
de sus cldusulas, y forma parte del contenido normativo del negocio,
como si se estima—y esta es mi opinién—que se inscriben derechos sub-
jetivos, relaciones juridicas, porque entonces éstos van indisolublemen-
te unidos a su titulo originador, relacién negocial en unién del negocio
juridico que la crea. Y aqui seria un derecho de dominio suspensiva-
mente condicionado en la compraventa de que deriva (31). '

C) Frente a todo lo expuesto podria advertirse que el reconoci-
miento por el ordenamiento de una determinada forma de garantia juri-
dica y el juicio de valor sobre su validez no pueden depender de una
circunstancia puramente coyuntural, de tipo fiscal, cual es que el pacto
de reserva de dominio no esté sujeto al Impuesto de Transmisiones Pa-
trimoniales y, por ello, los particulares puedan acudir a su regulacién
eludiendo el uso de otras garantias, mas caras por su gravamen tribu-
tario. Bastaria entonces un cambio en la ley fiscal, sometiendo a igual
tributacién al pacto de reserva de dominio y a la hipoteca, para .que
aquél dejara de aplicarse o cesaran las razones que aconsejan su -man-
tenimiento. Ello es parcialmente cierto. Pero no debemos olvidar-la in-
dudable influencia que las normas fiscales tienen sobre la contratacién
privada y las relaciones que se constituyen entre los particulares. Condi-
cionamiento efectivo y de hecho que refleja uno de los perfiles del actual
dcrecho de la contratacién, y que ya ha sido observado por la doctrina vy,
por la practica. )

La validez del pacto de reserva de dominio es, en principio, dudosa.
Por la eficacia extraordinaria que despliega en relacidén con su intrinseca
finalidad de garantia y en perjuicio del comprador, deudor del precio
aplazado. Pero en las circunstancias actuales, dentro de nuestro Dere-
cho vigente que no lo regula expresamente cuando recae sobre bienes

(31) No se diga que en la reserva de dominio, mientras no se cumpla la
condicién suspensiva, no hay desplazamiento dominical, no hay transmisién de
dominio y por eso no serfa inscribible el pacto. Porque esto ocurre en_toda
transmisién sujeta a condicién—o a plazo—, y, sin embargo, son perfectamente
inscribibles a pesar de que el cambio de titular se demore a .un momento fu-
turo. Lo importante es que el Registro refleje la expectativa del adquirente ain
no consumada. Cuya definitiva adquisicién queda consolidada por la constancia
registral del cumplimiento del hecho en que la condicién consiste, Tal es el
juego tfpico de las situaciones de pendencia, que no hace falta recordar aqui.
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inmuebles, €l problema de su justificacién causal viene apoyado gran-
demente por ser éste, habitualmente, el Unico procedimiento, o al menos
el mejor en la prdctica, para que el comprador de un piso a plazos
quede protegido frente a todos. Que es lo fundamental en los contratos
de adhesién. Y esto a pesar de los inconvenientes que en principio pu-
diera presentar.

Obsérvese, ademas, que si se admite la venta con precno aplazado y
reserva de dominio, formalizada en escritura publica desde el principio,
desde que se celebra, y sin necesidad de esperar al pago del ultimo
plazo, ello tiene, aparte de otras, la ventaja de evitar la redaccién de do-
cumentos privados muchas veces abusivos, imperfectos o carentes de su
adecuada eficacia, y remite la proteccién del comprador en tales casos
a la competencia y buen criterio del Notario autorizante de la escritura.

Quizé el mayor inconveniente entonces seria la necesidad de que
figure en Ta escritura de venta la totalidad del precio aplazado—por lo
menos—, que puede ser la mayor parte del precio real, cuyo control por
la Hacienda Piblica puede desanimar a los particulares para la utiliza-
cién de este procedimiento. Pero creemos que ese coste estd sobrada-
mente justificado por la consideracién, igualmente necesaria, de- prote-
ger al comprador a plazos y dotarle desde el principio de un titulo pd-
blico eficaz erga omnes. En estas ideas se apoya el reconocimiento de
la validez del pacto que nos ocupa, cuya utilidad en la compra de te-
rrenos, y especialmente de pisos modestos, puede resultar manifiesta.
Mientras no cambien las circunstancias de hecho y los condicionamien-
tos legales actualmente vigentes.

Ello nos lleva de la mano a otro problema, mucho més importante,
en el cual no podemos entrar ya. Uno de los fenémenos que resultan
realmente incomprensibles en nuestro actual mundo juridico es que
puedan venderse libremente pisos que todavia no se han comenzado a
construir, de los cuales el vendedor no tiene titulacién adecuada y, a
veces, ni siquiera la propiedad, aceptdndose por un mal entendido juego
de la autonomia en la voluntad la validez habitual de estos contratos
abusivos, que el comprador ha de firmar en todo caso porque necesita
su vivienda en condiciones ventajosas, y que se convierten en auténticos
contratos de adhesién. No se puede hablar de libertad contractual cuan-
do una de las partes carece de la libertad de eleccién. Esto es especial-
mente frecuente en la venta de pisos modestos. Como no se comprende
tampoco que el valor econémico de los terrenos y del suelo edificable,
que ha de repercutir en el coste de algo tan primariamente necesario
como es la vivienda, quede a merced de la codicia personal; de la es-
peculacién abusiva y del mercado libre, en ‘lugar de estar rigidamente
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controlado por las autoridades estatales en atencién a la necesidad social
que estos bienes satisfacen.

Pues bien, el panorama actual de los contratos privados de venta
de pisos no es técnicamente aceptable ni socialmente justo. Para reme-
diar este fendmeno parece oportuno y deseable la publicacién de una
nueva ley que regule imperativamente la venta de pisos. Estableciendo
sus reguisitos minimes, gerantias peiiiilidas, pacws prohibidos, etc.
Y todo ello con caricter inderogable por la voluntad de las partes. Quiza
en la preparacién de esa ley se podria plantear en forma més despaciosa
y serena, con proyeccién a largo plazo, el problema de la reserva de do-
minio como garantia del precio aplazado en la venta de inmuebles, sus
condiciones y sus limitaciones. El aumento de la construccién urbana a
pasos agigantados, el creciente trafico de los pisos y la necesidad de
regular todas estas cuestiones sobre bases de justicia aconsejan su ré-
pida preparacién. Y en esa labor podrdn desarrollar una tarea muy itil
los Registradores de la Propiedad, por su experiencia y su competencia
técnica en estos problemas.

Con estos antecedentes creo que queda centrado el tema del cual
queria hablarles hoy aqui.

MANUEL AMORGS GUARDIOLA






[La calificacidn registral: Problemas

SUMARIO: 1. Le calificacion registral: a) Trascendencia de la misma en rela-
cién con la actuacién juridica. b) Sus dificultades en el momento actual.—
II. Lo real y lo personal en la hipoteca: a) Cldusulas obligacionales. b) Clau-
sulas resolutorias y reales.—III. Hipoteca de una porcion o cuota indivisa:
a) Posibilidad de hipotecar porciones indivisas. b) Imposibilidad de hipote-
car una parte indivisa indeterminada.—IV. Concepto de causahabiente en el
Derecho registral: a). En el Cédigo Civil. b) En diversas legislaciones espe-
ciales. ¢) En la legislacién hipotecaria.—V. Ampliacion del titulo inmatricu-
lador: @) Actos de deslinde, b) Escritura con pacto de retro.

I
LA CALIFICACION REGISTRAL

De la serie de principios que justifican nuestro sistema hipotecario
y que sirven, ademds, para su encuadramiento en el campo dc la dogma-
tica, elijo el llamado de «la legalidad», cuya actuacidn se realiza a
través de la funcién calificadora o privilegio que la ley concede a los
Registradores, honrandoles con la categoria de juristas. Me propongo en
estas lineas solamente fijar la trascendencia de la funcién en relacién
con la serie de actos y contratos que pretenden su acceso al Registro
de la Propiedad; pues la esencia de la misma ya ha sido debidamente
estudiada por la doctrina, llegdndose a conclusiones aceptables en el
orden cualificativo. También es importante destacar la situacién de la
funcién en el momento actual, en el que el «bosque legislativo» la difi-
culta y le da un caracter de extraordinaria para quienes deben inexcusa-
blemente ejercitarla.

Los problemas que luego presento no son la auténtica muestra de
esta dificultad y los traigo aqui por una pura razén de conexién del
Derecho Hipotecario con ese Derecho basico que debe animar todo
intento de ejercicio de funcién calificadora: el Derecho Civil. He lle-
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gado a la conviccidén de que para el logro de la plenitud de lucidez ju-
ridica en las funciones calificadoras es preciso manejar con mucha sol-
tura ese nicleo central de nuestro Derecho Privado, encajindolo en la
técnica hipotecaria. Sin la base del Derecho Civil toda calificacién se
hace dificuitosa, no tiene luces orientadoras y siempre desembocard en
soluciones poco iluminadas por la claridad de las raices civiles.

a) Trascendencia de la misma en relacion con lu actuacién juri-
dica.—El techo al que debe aspirar cualquier acto juridico que
pretenda lograr su plena efectividad es la inscripcién en el
Registro de la Propiedad. Sélo la inscripcién, aun con su ca-
rdcter general de declarativa, puede lograr lo que no alcanza
un acto intervenido por Notario, sancionado por un Juez o
asesorado por un Abogado del Estado o cualquier otra auto-
ridad administrativa, No basta'que la titulacién sea auténtica
y que haya sido elaborada con la intervencién de esos fun-
cionarios de gran prestigio en la esfera juridica espafiola. Es
preciso, para que el acto o contrato tenga acceso al Registro,
que sea examinado por un funcionario al que la ley le ha
concedido la facultad de calificar y decidir. En ese acto so-
lemne de la calificacién, el Registrador redne o debe reunir
todos los conocimientos que los funcionarios citados tienen
para ejercer sus carreras (Notarios, Jueces, Abogados del Es-
tado, funcionarios publicos, O6rganos administrativos, etc.)
siempre que el acto o contrato de que se trate se refiera a
materia inscribible.

La'Ley reconoce a la documentacién pudblica una serie de
garantias en torno a la validez y eficacia del acto que en las
mismas se recoge, pero para asegurarse de que el acto que ha
de ser protegido plenamente reiine todos los requisitos pre-
cisos en cuanto a esos aspectos, exige la intervencién dltima
de un funcionario en el que deposita su plena confianza para
que decida si el acto que pretende la proteccién que la insti-
tucién registral le brinda, puede ser merecedor de la misma.
Esto es una distincidén, un privilegio, pero también un deber
que la Ley impone, pues si el privilegio honra y eleva, tam-
bién exige. El Registrador aqui, en este momento supremo, no
puede dudar, no debe vacilar, no puede eludir su juicio de-
cisivo, ha de pronunciarse y fijar con su criterio la validez y
eficacia del acto sujeto a inscripcién. El acto, segin su deci-
sién, podra ser inscrito y protegido por el Registro, el acto de-
berd complementarse por venir falto de requisitos o el acto
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quedara fuera de la proteccién registral pot .ontener un de-
fecto insubsanable.

La actuacién registral, al ejercer la funcidon calificadora,
tiene no una doble actividad, como apunté NUNEZ Lacos (1),
sino una triple dimensién: @) Una de fondo o juridica y le-
gislativa. &) Otra registral, en cuanto ha de adecuar la reali-
dad juridica con la regisl’ral; v c) Otra formal, sobic los
libros del Registro, extractando y seleccionando lo que ha de
pasar a ser el contenido del asiento que realice. Para el des-
arrollo de estos tres aspectos se necesita un conocimiento pro-
fundo de la legislacién vigente, de los principios hipotecarios
y de la legislacién especifica.

Se ha querido justificar la atribucién de esta facultad en
la especializacién de unos conocimientos o en la realizacién
de una actividad «hipotecaria». Asi CAMPUZANO (2) decia que
hay que tener en cuenta que el Notario atiende, principalmente,
a establecer una relacién juridica entre las partes, y, en cambio,
el Registrador obra en nombre del Estado, para dar determi-
nados efectos a esa relacion, y, por consiguiente, antes de to-
marla a su cargo, el Estado estd en el deber de juzgarla para
saber si debe o no protegerla. Por otra parte, Cossio v Co-
RRAL {3) dice que el principio de legalidad se desenvuelve en
un verdadero juicio hipotecario que, tomando por base los
datos que constan en el Registro y los que son suministrados
por los interesados, termina o no, seglin los casos, en la prac-
tica del asiento solicitado, con objeto de asegurar la corres-
pondencia entre la realidad juridica y los libros hipotecarios.
Como he apuntado antes, creo que la actividad:-desarrollada
por el Registrador al ejcrcer su esencial facultad calificadora,
abarca campos que trascienden de la mera materia hipoteca-
ria—sin perjuicio de que en ésta sea un destacado especia-
lista—, y que la exigencia legal de examinar los elementos for-
males de los documentos, la capacidad de los que intervienen
en ellos y la validez de los actos dispositivos presupone una
amplitud de campos y de legislaciones que los rigen y que,

(1) NOREz Lacos (R.): El Registro de la Propiedad Espasiol, edicién sepa-
rata, pdg. 14. Dice este autor que “el Registrador, por su parte, desarrolla tam-
bién una doble actividad: a) Formal, sobre los libros del Registro.. b) De fon-
do, sobre el documento...”

(2) Campuzano Y Horma (F.): Principios generales de Derecho Inmobiliario
y Legislacion Hipotecaria, Madrid, 1941, pdg. 253.

(3) Cossfo Yy CorrAL (A.): Instituciones de Derecho Hipotecario, Bosch, Bar-
celona, 1956, pdg. 99.
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por razones de la documenacidén que tiene acceso al Registro,
podrian comprenderse dentro de estas tres categorias: nota-
rial, judicial y administrativa.

Acierta, a nuestro entender, LAcruz BERDEJO (4), quien pre-
cisa la esencia de la funcidn calificadora diciendo que en ella
el Registrador realiza un juicio 16gico de anélisis factico y sub-
suncién juridica, que desemboca en su resolucién, término del
procedimiento: la practica, denegacién o suspensién del asien-
to solicitado. También MoORELL Y TERRY (5) supo deslindar
limpiamente esa funcién al decir que la calificacién es la fa-
cultad de examinar, censurar, admitir o rechazar el titulo su-
jeto a inscripcién, el acto por el cual el Registrador examina
los titulos inscribibles y decide sobre su admisién o no admi-
sion en el Registro. Por ella se establece, digdmoslo asi, una
comparacion entre el titulo y las disposiciones legales que le
son aplicables, a fin de que la inscripcién reuna todas las ga-
rantias posibles de estabilidad y firmeza.

Realmente, la justificacién de la concesién de esta facultad
no reside en el conocimiento méis o menos amplio de la nor-
mativa legal por el funcionario que la ejerce, ya que eso la
Ley lo presume al conceder la facultad y exigir para el des-
empefio del cargo una serie de pruebas de aptitud, sino en lo
que la mayoria de los autores sefialan con gran acierto: en un
sistema como el nuestro, en el que la inscripcién surte tan im-
portantes efectos, es preciso que los asientos vayan precedidos
de una amplia calificacién de los titulos, a fin de evitar los
perjuicios que podrian ocasionarse si ingresan en el Registro
derechos que no debian entrar en él (6); en un sistema como
el espafiol, dice don JERONIMO GONZALEZ (7), en que los asien-
tos registrales se presumen exactos, es légica la existencia de
un previo tramite depurador de la titulacién presentada, pues,
de lo contrario, los asientos s6lo servirian para engafiar al pabli-
co, favorecer el trafico ilicito y provocar nuevos conflictos. Con
su precision habitual, Sanz FERNANDEZ (8) dice que la mayor o

(4) Lacruz BerpEjO (J. L): Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, Za-

ragoza, 1957, pdg. 394.

(5) MoreLL Y TERRY (J.): Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, Madnd,

1927, tomo II, pdg. 250.

(6) Roca SAasTRE (R. M.*): Derecho Hipotecario, tomo 11, Barcelona, 1968, pd-
gina 250.
(7Y GonzALEZ Y MARTINEZ (].): Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho

Civil, Madrid, 1948, tomo I, pdg. 432.

(8) Sanz FERNANDEZ (A)): Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid,

1953, tomo 11, pdg. 146.
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menor importancia de los efectos que en cada sistema hipote-
cario se concedan a la inscripcién, produce como consecuen-
cia un mayor o menor rigor en los requisitos exigidos para la
admisién de los titulos en el Registro, y asi, en los sistemas
en que la inscripcién produce efectos constitutivos—alemén y
suizo—o convalidantes—sistema espafiol—, llegando a dar
nlena eficacia a los dereches inscritos, principaliienic a iravés
de la fe piblica registral, es 16gico que el legislador procure
asegurarse de que s6lo tienen acceso al Registro los titulos va-
lidos y, en general, aquellos que retinen todos los requisitos
exigidos por el ordenamiento juridico para la inscripcidn.

En relacién con el acto juridico que va a reflejarse en los
libros del Registro de la Propiedad, la funcién calificadora
tiene una trascendencia que estd relacionada con su «amplitud
de actuacién», con su «influencia constructiva» de soluciones
para figuras juridicas, su «cardcter personal» y su «reflejo
formal». Los temas han sido ya tratados ampliamente y aqui
s6lo vamos a senalar ciertos matices:

— Amplitud de actuacion.—De todos es conocido el dmbito
que el Regisirador desarrolla en relacién con la documen-
tacién notarial y que comprende los extremos del articu-
lo 18 de la Ley Hipotecaria, 99 de la misma y 98 del Re-
glamento Hipotecario. Contrasta esta exigencia rigurosa
con el inevitable conocimiento que el cuerpo notarial debe
presuponerse en materia registral y, sobre todo, en mate-
ria civil y mercantil. Ya hemos visto, sin embargo, la ra-
z6n justificativa de la misma.

El documento judicial goza aparentemente de cierta do-
sis de proteccién ante la calificacién juridica, ya que ésta
sélo puede concretarse a la competencia del Juzgado que
dicta el acto inscribible, a la congruencia del mandato con
el procedimiento, a las formalidades extrinsecas del docu-
mento y a los obstdculos que surjan del Registro. Tal es la
doctrina que se desprende de los articulos 100 y 99 de la
Ley y Reglamento, respectivamente. Pero ante todo ello surge
la pregunta de si realmente esto «debe ser asi» y de si en
la actualidad se ajusta a dicha norma restrictiva la califi-
cacién registral. Es preciso que examinemos una serie de ra-
zones histéricas y una realidad juridica actual. Es quiza el
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autor més- preciso en este punto La Rica (9), quien en sus
conocidos comentarios concreta el proceso evolutivo de la
calificacién en relacidn con los documentos judiciales.

Dice el autor citado que los precedentes son harto cono-
cidos. Antes de la reforma de 1909 la Ley no trataba de
la calificacién de los documentos judiciales, salvo la regla
especialisima del articulo 101, relativa a l1a competencia de
los Jueces y Tribunales que ordenan cancelaciones cuando
no fueran los mismos que hubieran decretado la inscripcién
o anotacién a cancelar. Pero el Real Decreto de 3 de enero
de 1876, siguiendo la orientacién marcada por la Orden
de 1874 y una Resolucién de 1875, habia sometido a la
calificacidn registral los documentos judiciales en términos
suficientemente amplios. La Ley Hipotecaria de 1909 ex-
tendid la calificacién a la legalidad de las formas extrinse-
cas de los documentos de foda clase, entre los que ha de
incluirse a los judiciales. La Direccidn General fue am-
pliando por exigencias précticas y justificadas las faculta-
des calificadoras a otros extremos (10).

El avance que respecto a estos documentos ha experi-
mentado la calificacién puede sefialarse como adecuado y
preciso. La Ley Hipotecaria de 1861 no llegd en el campo
de la calificaciéon mas que a las formas extrinsecas de las
escrituras, a pesar de reconocer como documentos inscri-
bibles los que actualmente sefiala el articulo 3.° de la mis-
ma. A lo mas que llegd, en materia de documentos judicia-
les, fue al examen y calificacién de la competencia del Juez
en los casos de cancelacién. La Ley de 1909 extendidé en
forma genérica la calificacidn, en cuanto a las formas ex-
trinsecas, a los documentos de cualquier cluse, criterio que
se mantiene en la legislacién actual, sin que el articulo 18
pueda ampliarse en lo relativo a la capacidad dc los otor-

LA Rica Y AReNAL (R): Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario,

Madrid, 1948, tomo 1 (Innovaciones), pag. 84.

(10) Pueden sefalarse los extremos relativos a los impedimentos u obs-

tdculos surgidos del Registro (R. 3 de julio de 1912); la naturaleza del proce-

dimiento en que recaen Jos mandatos judiciales inscribibles (R., 20 de febrero

de 1912); la competencia del Juez o Tribunal (R, 20 de enero de 1928 v 18
de diciembre de 1942); la justificacién de que la Resolucién judicial es firme
(R. 18 de octubre de 1944). La férmula que utilizd la Resolucién de 22 de ju-
nio de 1922 es prdcticamente la que ha pasado al actual articulo 99 del Re-
glamento Hipotecario.
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gantes y a la validez de los actos dispositivos, més que a las
«escrituras publicas» (11).

Creo, sin embargo, que no debe olvidarse que esta redac-
cién del articulo 18 de la Ley Hipotecaria discrepa un poco
de la utilizada por el articulo 99 de la misma Ley, en la
cual, y a efectos de cancelacién, se otorga al Registrador
la facultad de calificar bajo su responsabiiidad la legalidad
de los documentos en cuya virtud se soliciten las cancela-
ciones, agregando, a mayor abundamiento del articulo 100
de la misma Ley, que los Registradores calificardn también
la competencia de los Jueces y Tribunales que ordenen las
cancelaciones (12). De otra parte, es preciso siempre tener
muy en cuenta que al Registro «no deben» llegar los titu-
los que no sean validos, ya que, como dice NGONEz La-
Gos (13), el titulo no es vilido porque se inscribe, sino que
se inscribe porque es vdlido. Los titulos imperfectos en
cuanto al fondo, no tienen acceso al Registro. Si este prin-
cipio basado en la frase «validez de los actos dispositivos»
(articulo 18 de la L. H.) y la doctrina que emana del ar-
ticulo 33 de la misma Ley, no puede ser aplicable a los
documentos judiciales que aun siendo nulos podrian tener

(11) La expresién “escritura publica” interpretada literalmente elimina de
la calificacién, en relacién con la capacidad de los otorgantes y la validez de
los actos dispositivos, todos los documentos publicos e instrumentos notariales
que no sean escrituras, pero eso no puede admitirse plenamente. De todos son
conocidas las diferencias entre escrituras y actas, pero puede afirmarse que en
estas iltimas también cabe que el Registrador califique capacidades de ‘“com-
parecientes” e ‘“‘intervinientes”, asi como la validez de ciertos actos contenidas
en ellas, Circunscribiendo la calificacién registral en orden a la capacidad de
los otorgantes y a los actos dispositivos a sélo las escrituras publicas, queda
mermada la efectividad del Registro respecto a todos aquellos supuestos en
los que la legislacién admite la inscripcion basada en un “documento privado”,
asf como el supuesto del acta de protocolizacién de operaciones particionales
del articulo 83 del Reglamento Hipotecario, los casos de actas de notoriedad
inmatriculadoras, etc. No debe olvidarse también que la Direccién General de
los Registros ha dicho en Resoluciones de 1 de julio de 1943 y 31 de marzo
y 11 de julio de 1936 que la capacidad de los otorgantes también debe califi-
carse por el Registrador cuando de contratos judiciales y administrativos se
trate y en ellos intervenga Juez o funcionario publico.

(12) Si por LEGALIDAD—referida a los titulos inscribibles—entendemos
que los mismos deben reunir los requisitos que las leyes establecen para su va-
lidez, perfeccién y eficacia, es evidente que cuando de cancelaciones y docu-
mentos judiciales se trate, la calificacién tiene una amplitud que no parece
deducirse del articulo 18 de la L. H, Es argumento favorable a esta interpre-
tacién el artfculo 98 del R. H.. que sélo interpreta la legalidad “referida a las
formas extrinsecas'. :

(13) NURez Lacos (R.): E!l Registro de la Propiedad espariol, Madrid, 1949,
edicién separata, pdg. 14.

4
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acceso al Registro, aunque éste les dejaria tan nulos como
si no hubieran tenido acceso, se provocaria la aparicién ulte-
rior del tercero protegido sobre la base de una inscripcién
inicialmente nula.

No es muy clara la teoria de la patologia del acto pro-
cesal en el Derecho que lo regula. JaAIME Guasp (14), des-
pués de considerar que en el problema procesal no debe
aplicarse rigurosamente el articulo 4.° del Cédigo Civil, y
que, por ello, serd preciso examinar caso por caso, distin-
gue entre la nulidad y la ilicitud o irregularidad de los actos
procesales. En la nulidad perfila dos clases: la absoluta
y la relativa. Por nulidad entiende la falta de alguno de
los requisitos exigidos para el acto procesal, siendo la «ab-
soluta» aquella que supone la falta de un requisito tan
grave que cualquier sujeto, en tiempo y de cualquier for-
ma, puede poner de manifiesto el vicio por el que la in-
eficacia se produce, siendo en todo caso «convalidables»;
la nulidad «relativa» se da cuando el acto procesal incurre
en un vicio que, por ser menos grave que el que engendra
la nulidad absoluta, necesita de una especial actividad di-
rigida a provocar la ineficacia correspondiente, esto es, una
actividad especifica de invalidacidn, no necesitando ser con-
validados. La «ilicitud» o irreguaridad supone un pacto en
el que falta algiin requisito y que da lugar a una posible
sancién de tipo penal, civil o disciplinaria.

SAENZ JIMENEZ Y LO6rEZ GamBoa (15) llegan casi a las
mismas conclusiones que GuAsP, pero en los ejemplos que
ponen de cada uno de los actos encuadrables en las distin-
tas clases apuntadas, dan pie para una actuacién calificado-
ra del Registrador. La «inexistencia» adviene por falta de
alguno de los requisitos esenciales del acto, como, por ejem-
plo, la sentencia dictada por quien no es Juez. Es evidente
que este caso entra dentro de lo que nuestro Reglamento
Hipotecario denomina competencia y congruencia del man-
dato con el procedimiento seguido (art. 99 del R. H.). Lo
mismo viene a suceder en el caso de la «nulidad absoluta»
producida por falta de algin requisito esencial, como el su-

-(14) Guase (J.): Derecho Procesal Civil, 2.* edicién, Madrid, 1961, pégi-
na 302.

(15) SAenz JiMENEez (].) y LOPEZ FERNANDEZ DE GaMBOA (E.): Compendio de
Derecho Procesal Civil y Penal, tomo 1, pdg. 587.
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puesto de un juicio verbal tramitado ante un Juez de Pri-
mera Instancia, cosa que entra en la amplitud de la fun-
cién calificadora. Escapan, sin embargo, a ella los casos de
la nulidad relativa o anulabilidad y, como es légico, los
del acto irregular sélo sancionable o corregible con una
pena, una indemnizaci(’)n o una correccic’m disciplinaria
de nuhdad u omisién de requisitos esenciales del acto no
parece pueda tener, en principio, el caricter de dencgatoria
presuponiendo que el defecto es insubsanable, sino que
tratandose de actos convalidables, como antes hemos apun-
tado, deben ser calificados de subsanables (ver art. 363 de
la L. E. C) (16).

La amplitud de la calificacién reglstral en torno a estos
documentos no sélo tiene en la actualidad reflejo en infi-
nidad de actos prmmpales sino también en actos procesa-
les que sélo sirven como documentos complementarlos Qui-
za en estos ultimos casos la posible nulidad civil del acto
haga ineficaz el documento judicial complementario.

— Como documentos principales podemos senalar los casos de
mandamientos judiciales ordenando anotaciones preventivas
sobre bienes presuntivamente gananciales y que en virtud
de lo dispuesto en el articulo 144 del Reglamento Hipote-
cario, pueden ser rechazados por el Registrador por la omi-
sién de la notificacién del embargo a la mujer. La reforma
civil del 1.413 del Cddigo Civil provocé la hipotecaria y
repercutié en los requisitos sustanciales del embargo ha-
ciendo de la notificacién a la mujer un tramite procesal de
necesaria observancia calificable por el Registrador.

Otro tanto podria decirse en el campo de las citaciones,
notificaciones y emplazamientos. Recordemos a titulo de
ejemplo el caso del expediente de dominio que exige, con-
forme al articulo 201 de la Ley Hipotecaria, la citacién
de determinadas personas y la convocatoria de otras. Pues
bien, si del auto en que termina el procedimiento no resulta
cumplido ese trémite, el Registrador en su calificacién pue-
de suspender la inscripcidn o inscripciones que con el mis-

(16) Dice el articulo 363 de ]a LEC: “Tampoco podrdn los Jueces y Tribu-
nales variar ni modificar sus sentencias después de firmadas, pero si aclarar
algtin concepto oscuro o suplir cualquier omisién que contenga sobre punto
discutido en el litigio.”
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mo se pretendan. Igual sucede con el expediente de libe-
racién de gravdmenes del articulo 210 de la Ley Hipo-
tecaria.

Roca SasTrE ya ha sostenido esta misma idea referida a
otros supuestos (17), diciendo que la funcién calificadora
del Registrador se extiende a la materia relativa a notifi-
caciones o citaciones de la persona que sea titular registral
del dominio o derecho real limitado y que haya de resultar
afectada o perjudicada por el asiento ordenado o dimanante
de la autoridad judicial. A titulo de ejemplo cita el articu-
Io 126 de la Ley Hipotecaria y el 143 de su Reglamento, en
orden a la notificacion que debe hacerse el tercer poseedor
en los procesos de ejecucién. Igualmente sucede con el hi-
potecante que debe ser citado en el procediminto judicial
sumario (art. 131 de la L. H.) y en el extrajudicial (art. 235
del R. H.). De la misma forma puede predicarse esta ne-
cesidad en el articulo 40 de la L. H. en materia de rectifi-
cacién de asientos. Por su parte, el articulo 279 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil determina la forma de esas notifi-
caciones. La necesidad de las mismas se deduce no sélo de
los preceptos indicados, sino del péarrafo 3 del articulo 38
de la Ley Hipotecaria. Ratifica la necesidad de estas mo-
dificaciones las Resoluciones de 21 de julio y de 1 y 4 de
agosto de 1939, y precisa la forma de hacerlas a los he-
rederos del deudor la de 18 de diciembre de 1942.

La calificacién registral, de otra parte, se mueve en un
amplio campo cuando determina «la clase del documento
judicial» que debe servir para la practica del asiento soli-
citado. De los cuatro documentos judiciales idéneos para
su acceso al Registro—sentencias, autos, providencias y
mandamientos—no todos sirven en su eficacia para lograr
la inscripcién, anotacién o cancelacién correspondiente. Se-
ria prolijo descender a detalles de la legislacién hipotecaria,
pero nos pueden servir de ejemplo articulos como el 41 o
el 82, que imponen la sentencia para el asiento a practicar,
en otros como el 43, 46, 68 y 83 se habla de providencias
y, por altimo, en otros se expresa el mandamiento como
medio hébil para el logro del asiento (arts. 43, 83, 257, et-
cétera). En todo caso, es preciso aclarar que las sentencias

(17) Op. cit., tomo 1I, pdg. 258.
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y los autos llegan al Registro en virtud de un testimonio,
mientras que las providencias exigen mandamiento. Esta
idea estd recogida en Resolucién de 22 de noviembre de
1893. Pues bien, la calificacién registral aqui se muestra
decisiva, rechazando la clase de documento judicial que
no se ajuste a lo ordenado por la legislacién.

Por supuesto, en el dmbito de los requisitos formales y en
los obsticulos que surjan del Registro, la calificacién re-
gistral cs cxhaustiva. Lo mismo puede decirse de la «con-
dicién de firme» de las resoluciones judiciales que preten-
dan el acceso registral (18).

— Como documentos complementarios al principal que trata
de inscribirse, los casos son muy numerosos, pero funda-
mentalmente queremos concretarnos a los que plasman la
necesaria autorizacién para ciertos actos que civilmente la
exigen. Vamos a traer a colacién el discutido caso de la
enajenacién de los bienes sujetos o afectos a una sustitu-
cién fideicomisaria y que pretenden ser enajenados por el
fiduciario, acudiendo al socorrido cauce de la autoriza-
ci6én judicial de menores (art. 164 del C. C.) o a la de los
ausentes (art. 186-3 del C. C.).

Es frecuente, aunque ya veremos si eficaz y valido, el
caso de que a una determinada escritura para otorgar pre-
ceda o siga una autorizacién judicial, bien para que la
finca enajenada se «sustituya» por otra que quedard afecta
al fideicomiso o para que el precio obtenido—con subasta
o dispensa de ella— sca depositado y empleado conforme al
destino designado por el Juez.

(18) Para que las resoluciones judiciales tengan acceso al Registro es pre-
ciso que las mismas tengan la condicién de firmes. As{ se establecié por la
Resolucién de la Direccidn General de los Registros de 18 de octubre de 1944,
en la cual se dice que no puede inscribirse el testimonio de un auto de adju-
dicacién de una finca cuando consta que no es firme por haberse interpuesto
apelacién contra el mismo y que fue admitido en ambos efectos. De dicha
Resolucién se deduce la 1é6gica doctrina de que el acto judicial no debe tener
acceso al Registro si estd pendiente de un recurso, pues sélo cuando la sen-
tencia se encuentre en condiciones de ser ejecutada es cuando puede tener su
plena eficacia. De lo contrario s6lo cabria una anotacién preventiva, pues con-
forme al articulo 388 de la L. E. C. apelada una sentencia se suspenderd su
ejecucion hasta que recaiga el fallo del Tribunal superior. De las mismas sen-
tencias y autos se deduce claramente esta doctrina, ya que en ellas y en su
parte dispositiva se dice: ‘“firme que sea esta resolucidén, expidase el testimonio
de la misma.. ”, pero no antes de su firmeza. Recoge esta doctrina hoy dfa el
articulo 199 del Reglamento Hipotecario al tratar de la cancelacién de anota-
ciones preventivas por caducidad.
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Creo que es ocioso decir que la tesis avanzada de la po-
sible enajenacién o sustitucién de la finca afecta al fidei-
comiso fue brillantemente defendida por GonzALEz PaLo-
MINO (19) como fnico portillo para salvar ese tremendo
impedimento que hasta la Compilacién catalana ha sabido
superar (20). La posibilidad de una enajenacién condicio-
nal, defendida por LA CAMARA, hace ilusoria la efectividad
practica de la misma (21). Esta dltima direccién fue admi-
tida por la Direccién General en Resoluciones de 16 de
noviembre de 1933 y 22 de febrero de 1934, pero la cons-
tante ideologia juridica que presiden sus decisiones es con-
traria a toda enajenacién, aun con la licencia judicial en-
cajada en el procedimiento del articulo 164 del Cédigo
Civil. As{ pueden citarse los casos planteados por las Re-
soluciones de 16 de septiembre de 1929, 22 de junio de
1943, 10 de marzo de 1944, 22 de diciembre de 1950, 2
de junio de 1956, 7 de mayo de 1960 y 13 de enero de
1965. Ultimamente se suma a la tesis que patrocina la
enajenacién de los bienes fideicomitidos con autorizacidn
judicial Diez Picazo (22), quien precisa que: «La autori-
zacién judicial obtenida por el juego conjunto de los ar-
ticulos 804, 185 y 186 del Cédigo Civil, pospuesta por
un importante sector de la doctrina moderna, no parece que
sea un camino completamente seguro. En primer lugar,
porque no existe absoluta similitud entre la situacién juri-
dica del heredero instituido bajo condicién suspensiva y la
sustitucion fideicomisaria, aunque ésta sea condicional;
en segundo lugar, porque los preceptos citados presuponen
una puesta de la herencia en administracion y una facul-
tad para enajenar atribuida al administrador, lo cual, en
rigor, es distinto de atribuir la facultad para enajenar al
propio fiduciario. No obstante, es el Gnico cauc€ idéneo

.. de que disponemos para realizar los principios generales...»
. Por todo ello, cuando la autorizacién judicial se encauce
.por el limitado articulo 164 del Cédigo Civil y sus corres-

. (19) GoNzZALEZ PaLomiNO (].): -Estudios Juridicos de Arte Menor, Univer-
sidad de:Navarra, 1964 pdg. 299 (vol 1N, en su estudio Enajenacicn de bienes
seudo-usufructuados. .

(20) Ver artlculos 186 y siguientes.

(21) DEe rLa CAmara (M)): “Particidn, divisién y enajenacién de bienes suje-
tos a sustitucién fideicomisaria”, R. D. P., 1948, pdgs. 637 y sigs.

(22) Diez Picazo (L.): Estudtos sobre la Jurisprudencia Cwil, Madrld 1966,
pdgina 703 (tomo II).
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pondientes preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es
preciso considerar ineficaz dicha autorizacién, ya que aqui
no se trata de menores de edad sometidos a la patria po-
testad, sino de herederos instituidos bajo condicién suspen-
siva, segln la acertada precisién de GONZALEZ PALOMINO.
Aqui no puede hablarse del «aiin no padre» de «atin no
concebido». Aunque lo deseable es que el Centro Directivo
. abriese l2a mano en este punto de enajenacién de bienes su-

' jetos a fideicomiso, cs preciso considerar también como in-
eficaz la autorizacién judicial lograda a través del proce-
dimiento analégico que utilizan los articulos 804 del Cé-
digo Civil y 186 del mismo en relacién con los correspon-
dientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Uno y otro ca-
mino procesales llevan a considerar ineficaces las decisio-
nes judiciales, que, dictadas con todos los requisitos de va-
lidez, quedan afectas a la nulidad inicial que presupone
la norma prohibitiva del Cédigo Civil. El documento prin-
cipal, la escritura, es nula por violar una prohibicién legal
y el documento complementario lo es igualmente por ac-
-cesoriedad. : :

Respecto de los documentos administrativos, la doctrina
no es muy clara en orden al principio de legalidad y a la
amplitud de la calificacién. Asi, por ejemplo, Roca Sas-
TRE (23) dice que en principio los documentos administra-
tivos “deben ‘ser tratados en sus funciones calificadoras por
el Registrador, de la misma manera que los documentos
judiciales. No obstante, el Registrador, dentro de los limi-
tes de su funcién calificadora, goza de mayor libertad, so-
bre todo tratdndose de documentos de ejecucién o apremio

. administrativo. LA RicA (24), al examinar el problema que
plantean los procedimientos administrativos de apremio,
propugnaba como solucién—con lo cual daba por supuesto
la limitacién calificadora registral—la de una minuciosa y
severa calificacién de los documentos emanados de los
Agentes del Fisco, facultando al Registrador incluso para
reclamar el expediente original, al anotar los embargos o al
inscribir las ventas y adjudicaciones; y, sobre todo, el que
la Ley exija que el deudor o sus herederos sean notificados
personalmente. Con estas medidas podrian obviarse gran

(23) Op. cit., tomo II, pdg. 257. ) )
(24) LA Rica Y AReNAL (R): Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario,
Madrid, 1949 (tomo IT), pédgs. 31 y 579.
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parte de los inconvenientes advertidos. CaMpuzaNo HoOR-
MA (25) decia que los documentos administrativos estaban
sujetos a la funcién calificadora del Registrador, en cuanto
a sus formalidades extrinsecas, y de acuerdo con lo preve-
nido en el articulo 18 de la Ley Hipitecaria. En todo lo
demés hay que atenerse a las declaraciones de la jurispru-
dencia, si bien conviene advertir que ésta trata de am-
pliar el circulo de aplicacién de la facultad calificadora
respecto de estos documentos, funddndose en que los ex-
pedidos por meros recaudadores, que no tienen otra ga-
rantia que la de su nombramiento, no son dignos de tanto
respeto y defensa como los que se hallan expedidos bajo
la salvaguardia que representa la competencia de las auto-
ridades judiciales. GiMENEZ ARNAU (26) limitaba la esfera
de actuacién calificadora en orden a los documentos extra-
notariales (judiciales y administrativos) a la legalidad de
las formas extrinsecas de los documentos, sin perjuicio de
consignar que la Direccidn General habia abierto la mano,
ya que cuando se trata de resoluciones administrativas, la
Direccion General, en atencién a las distintas condiciones
de idoneidad e imparcialidad de los funcionarios, ha con-
cedido mayores facultades en orden a la calificaciéon que
si se tratara de documentos judiciales (R. de 7 de septiembre
de 1926). Lacruz BerDEJO (27) excluye de la calificacién
en documentos judiciales y administrativos, la capacidad
de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos.

SaNz FERNANDEZ (28) sigue esta misma linea, diciendo
que, «respecto de los documentos administrativos, la cali-
ficacién debiera, en principio, moverse dentro de limites
analogos a los de los documentos judiciales; sin embargo,
la jurisprudencia ha admitido una mayor amplitud en aten-
cién a la diversa idoneidad de unos y otros funcionarios.

La documentacién administrativa- es la mds imprecisa y
defectuosa de las que intentan lograr asientos registrales.
Al Derecho Administrativo, como al Fiscal, les falta la
aportacién juridica que dé consistencia a sus normativas.
Ultimamente se estdn notando en ambos campos los efectos

(25) Op. cit., pag. 249.
(26) GIMENEZ ARNAU (E)): Tratado de legislacion hipotecaria, Madrid, 1941,

pagina 38.

(27) Op. cit,, pag. 394.
(28) Op. cit., pdg. 160
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que producen las incursiones que en ellos hacen juristas de
talla procedentes de campos tan formados como el civi-
lista, el hipotecarista o el mercantilista. El Reglamento Hi-
potecario, reformado por Decreto de 17 de marzo de 1959,
quiso paliar un poco esta especie de debilidad juridica y
establecié en el articulo 26, dltimo péarrafo, que los expe-
dientes a que se refiere el articulo debian ser cxaminados
por el Abogado del Estado, a quien corresponda, antes de
la presentacién de los titulos en el Registro, pero esta me-
dida ciertamente prometedora, como apuntaba LA Rica (29),
no ha logrado mejorar situaciones y superar defectos.

En principio, creo que a la documentacién administra-
tiva le afecta la regla genérica del articulo 18 de la Ley
Hipotecaria: «Los Registradores calificardn, bajo su res-
ponsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la ins-
cripcién, asi como la capacidad de los otorgantes y la va-
lidez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras
puablicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos del
Registro», complementado este articulo por el 99 de la
misma Ley Hipotecaria. No hay regla especifica en nuestra
legislacién como la que existe para los documentos judi-
ciales. Teniendo en cuenta que el término escritura ptbli-
ca acapara la posibilidad de que la calificacién se extienda
en ellas a la capacidad de los otorgantes y a la validez de
los actos dispositivos, encontramos extraordinariamente re-
ducida la calificacién del documento administrativo, aun-
que en la realidad no sea asi, pues en ciertos casos creo:
que debe tenerse en cuenta la capacidad y legitimacién
de los intervinientes en el documento, y, en general, no
puede prescindirse de la validez del acto contenido en el
documento que pretenda la inscripcién. Dejando, por ello,
a un lado la amplitud calificadora en el campo de la lega-
lidad de las formas, vamos a detenernos en ciertos puntos
de validez y capacidad:

— Tampoco en el campo del Derecho Administrativo la teoria
de la patologia del acto es muy clara. Hay autores, como
GARRIDO FALLA, quien considera que la invalidez se agota
en dos categorfas juridicas: la nulidad y la anulabilidad.

(29) La Rica Y ARENAL (R): Comentarios a la reforma del Reglamento
Hipotecario, Madrid, 1959, pdg. 43.
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La inexistencia supone casos en los que no hay acto admi-
nistrativo y no puede, por ello, hablarse de acto vicia-
do (30). GonzALEZ PEREZ (31) distingue tres categorias en
el campo de la ineficacia de los actos administrativos: los
nulos, los anulables y los irregulares. La nulidad significa
una excepcién, ya que no tiene aplicacién el articulo 4.°
del Cédigo Civil espafiol. En el campo administrativo sélo
son nulos los actos que sediala el articulo 47 de la Ley de
Procedimiento Administrativo. La regla general la consti-
tuye el acto anulable que suponga cualquier infraccién del
ordenamiento juridico, pero la caracleristica del acto anu-
lable es su cualidad de convalidable. Los actos irregulares
no suponen més que casos de responsabilidad del funcio-
nario. En la misma idea del autor citado abundan CASTE-
16N PAZ y ‘RopricUEZ ROMAN (32).

La doctrina citada estd de acuerdo en que los actos nu-
los no pueden convalidarse ni subsanarse por prescripcion,
pudiendo iniciarse en cualquier momento la declaracién de
nulidad y produciendo ésta sus-efctos ex func. Con ello ya
tenemos una notable diferencia con los actos_judiciales, los
cuales, como hemos visto, son convalidables, y la califica-
cién registral nunca podria ser denegatoria. Pero llegado
este momento se hace preciso preguntar si.cl Registrador
en su -calificacién -puede apreciar la nulidad de un acto
administrativo o solamente ]a Administracién, de oficio o
a instancia .de la parte interesada, son los finicos que pue-
den apreciarla y declararla. ' ,

Estimo. que el Registrador, en su calificacién, puede

- apreciar y debe apreciar la nulidad del acto ‘administrativo
y negarse a inscribir. No es que declare la nulidad, sino
que solamente en virtud de su funcién calificadora se ne-
gard a inscribir un acto que él reputa nulo ¥ que, caso de
recurso gubernativo, se -solventard si.es o no acertada su
-calificacién, sirviendo, ademds, ésta-para. que la Adminis-
tracién o los interesados puedan proceder a la iniciacién
del procedimiento declarativo de nulidad. Me baso en Jos
tres siguientes argumentos:

(30) Garripo FaLra (F): Tratado de Derecho Administrativo, vol. 1. Parte
general. 3.% edicién, Madrid, 1964, pdgs. 440 y sigs.

(31) * GonzALEz PEREZ (]): El procedimiento administrativo, Madrid, 1964,
pdgina 369.

(32) CASTE]6N Paz Y RODRIGUEZ ROMAN: Derecho Administrativo y ciencia
de la Administracion, pig. 149.
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1. Los actos nulos no pueden tener acceso al Registro,
sean de la clase que sean, pues la amenaza de un ter-
cero ‘protegido exige que el acto en que se base su de-
recho deba ser vélido. Es cierto que el articulo 33 de
la Ley Hipotecaria da por supuesto que en ciertos ca-
sos puede ingresar en el Registro un acto nulo y que
su inscripciéon dejard el acto tan nulo como antes de la
misma, pero ello no quiere decir que autorice que los
actos nulos sean inscribibles. El supuesto que se con-
templa es el fallo de la funcién calificadora o los su-
puestos legales en que asi se permite. Que sepamos,
dentro de nuestra legislacidn no existe excepcién a
este principio, que autorice al acto administrativo nulo
poder tener acceso al Registro.

2. Si, conforme al articulo 17 del Fuero de los Espano-
les, «los espafioles tienen acceso a la seguridad juridi-
ca...», y dentro de ella es preciso incluir la seguridad
registral que el Registro proporciona al que inscribe
su derecho, parece un contrasentido hablar de seguri-
dad juridica basada en actos que inicialmente estdn
viciados de nulidad (33).

3. El articulo 98 del actual Reglamento Hipotecario, en
su redaccidn, permite esta amplitud, pues en sus pa-
rrafos tercero y cuarto se dan facultades al Registra-
dor para apreciar en los actos administrativos si los
mismos son nulos o anulables. La nulidad impide la
inscripcién, mientras que las demas irregularidades ad-
ministrativas s6lo «condicionan» la vigencia de la ins-
cripcién.

Solamente queda precisar los casos de nulidad. GonzA-
LEz PEREZ (34) dice que ésta se produce en los casos del
articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo, esto
es: a) Por haber sido dictado el acto por 6rgano manifies-
tamente incompetente.’ Lo que determina la nulidad es la
evidencia del defecto (casos que tienen sus reflejos en Ila

(33) Sobre la teorfa de la divisién de poderes, el principio de seguridad
jurfdica y la justificacién de la calificacién registral estd trabajando ABELARDO
GI1L MARQUES para presentarlo como ponencia en el Seminario de Derecho
Hipotecario de Extremadura y luego publicarlo en forma mds amplia.

(34) Op. cit., y pédg. cit.
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expedicion de certificaciones administrativas a efectos de
inmatriculacién, tramitacién de apremios administrativos,
expropiaciones forzosas y cancelacién de cargas que pesen
sobre determinados bienes, etc.). b) Cuando el contenido
del acto sea imposible o constitutivo de delito. La imposi-
bilidad puede ser subjetiva (por no existir el titular del
acto), objetiva (por tratarse de cosas o servicios imposi-
bles) y juridica (revocacién de acto ya anulado). Si el acto
es constitutivo de delito surge, ademads, para el Registrador
la obligacién que le impone el articulo 101 del Reglamen-
to Hipotecario de dar parte a la autoridad judicial, con re-
misién del documento y la constancia de esa circunstancia
al margen del asiento de presentacién. ¢) Falta total de
procedimiento o no ajustarse a las reglas esenciales para la
formacién de la voluntad de los 6rganos colegiados (casos
que pueden presentarse en los procedimientos de expropia-
cién forzosa, concentracidn parcelaria, reparcelaciones, et-
cétera). También son nulas las disposiciones administrati-
vas en los casos previstos en el articulo 28 dc la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado.

La capacidad y legitimacién de las partes puede y debe ser
tenida en cuenta en la calificacién registral del acto admi-
nistrativo. El érgano administrativo que interviene en el
acto, bien unilateral, bien unilateralmente, queda sujeto a
la calificacién a través del examen de su competencia, pues
el «manifiestamente» incompetente vicia el acto de nulidad
con su intervencién. La falta de competencia afectard al
aspecto formal del documento, pero no deben olvidarse las
Resoluciones de 31 de marzo y 11 de julio de 1936, que
conceden al Registrador facultad calificadora en orden a
la capacidad contractual del funcionario publico.

Es bien cierto que los procedimientos administrativos
que exigen cambios de titularidades en forma forzosa o
semiforzosa (piénsese en la expropiacidn, el apremio ad-
ministrativo, la reparcelacién, la concentracién parcelaria,
etcétera) prescinden un tanto de capacidades y legitimacio-
nes, para que ellas no supongan obstdculos al procedimien-
to, aunque luego deban ser tenidas en cuenta a la hora cn
que el acto ya perfecto pretenda su acceso al Registro. Sir-
van de ejemplo estos casos: la legislacién de expropiacién
forzosa, en su articulo 6.°, supera las posibles incapacidades
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y limitaciones que las partes afectadas por la misma pue-
den tener, pero exige que la cantidad a que asciende el
justo precio se deposite a disposicién de la autoridad judi-
cial para que le dé el destino previsto en las leyes. En un
reciente trabajo publicado en el Boletin del Colegio Notarial
de Registradores (35) abordaba este caso que venia incrus-
tado enn una icstamentaria. Los apremios administrativos
parece que en principio no respetan los limites de capaci-
dad, pero, como ya dijo la Resolucidén de 4 de octubre
de 1918, las circunstancias de edad, estado civil y domi-
cilio constituyen requisitos de suma importancia para que
se pueda apreciar la validez de las notificaciones (véase
hoy dia el Decreto de 14 de noviembre de 1968, que aprue-
ba el Reglamento General de Recaudacidén, que impone una
triple notificacién: la de la providencia de apremio, con-
forme al articulo 102; la del embargo, conforme al articu-
lo 120, que exige, ademéas de la del deudor, la del cényuge,
y la providencia de venta de bienes y subasta, conforme al
articulo 99 del mismo Reglamento). En el Reglamento de
reparcelaciones (Decreto de 7 de abril de 1966) se parte
de la base de que la reparcelacién de cardcter «obligatorio»
vincula aun existiendo defectos de capacidad, limitaciones
de disponer y otras limitaciones, pero las cantidades que se
obtengan deben ser depositadas en el Juzgado o en la Caja
General de Depédsitos, conforme a la Ley de Expropiacién
Forzosa. Ello nos lleva a la necesaria calificacién registral
de esas capacidades y del cumplimiento de ese requisito,
sin el cual no puede tener acceso al Registro. Escapa, sin
embargo, a la calificacién el problema de capacidad en la
concentracién parcelaria, cuya naturaleza de subrogacién
real impuesta parece estar por encima de cualquier pro-
blema de capacidad.

No quiero dar por terminado este punto relacionado con
la calificacién del documento administrativo sin referirme a

(35) Cuico Ortiz (J. M.3): “Inscripcién de particién con expropiacién for-
zosa, menores de edad y albaceas—comisarios—contadores partidores”, Boletin
del Colegio Nacional de Registradores, diciembre 1970, ndm, 53, pdg. 695. Ra-
tifica esta idea nuestro compariero JosE MANUEL GArcfA GArcfa en su trabajo
“Expropiacién de bienes hereditarios, comenzada antes del fallecimiento del
causante y existiendo herederos menores de edad”, publicado en el nim. 483
de la Rev. Cr. de D. I., pdg. 357 (marzo-abril de 1971). y que estudia el mismo
problema.
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una serie de supuestos de la vida practica, en la que se nota esa
conciencia de «una tercera dimensién» de los funcionarios a
quienes la Ley autoriza a formar esos documentos que preten-
den su acceso al Registro. De todos es conocido el articulo 254
de la Ley Hipotecaria, que impone el requisito previo para
que el documento se inscriba: que en €l conste la nota de pago
de los impuestos que lo gravan o la correspondiente de su exen-
cién. Pues bien, no he visto todavia una cédula de calificaci6n
definitiva de viviendas—que genera la correspondiente nota
marginal—que tenga la nota de exencidén fiscal. No obstante,
considero que esa prictica costumbrista debiera ser sanciona-
da legalmente y eso darfa mds agilidad al despacho de docu-
mentos, sin merma de su repercusién fiscal. Es. muy frecuente
que en los expedientes de expropiacién forzosa se describan
las fincas en el acta previa a la ocupacién (basdndose en una
incorrecta interpretacién del art. 52 de la vigente Ley) y luego
en el acta de ocupacién se omita la descripcién de las fincas

" relacionédndose, por una simple referencia numérica del expe-

diente de la finca, esta acta con la previa de ocupacién. Ello
supone una incorreccién hipotecaria, pues lo que se inscribe
no es el «expediente», sino el acta de ocupacién (sin perjuicio
de que la previa provoque una posible anotacién), y este docu-
mento no retne los requisitos del articulo 9.° de 1a Ley Hipo-
tecaria y 51 de su Reglamento (36).

Si de estas campos pasamos al del Patrimonio del Estado,
notaremos también ciertas originalidades dignas de ser tenidas
en cuenta. La Ley del Patrimonio del Estado, en su intento de
pureza administrativa de conceptos, diferencia la «adscripcién»
de bienes a favor de los organismos auténomos y la «afecta-
cién» de bienes al dominio piblico (arts. 80 y 113 de la vi-
gente Ley de 15 de abril de 1964). Pues bien, en ambos casos
se suele proceder de igual forma: se otorga un acta por el re-
presentante de la Hacienda y el del departamento u organismo
auténomo «con arreglo a un modelo oficial» en el que se dice
la siguiente frase juridica: «El delegado de Hacienda, por de-
legacién de la Direccién General del Patrimonio del Estado,
hace enirega al representante del organismo o departamento
que sea, quien recibe la finca y toma posesién de la misma.»

Véase el trabajo ‘‘Mini-problemas hipotecarios”, publicado en la Revis-

ta de Derecho Notarial, julio-diciembre 1969, pags. 50 y sigs., basado’en la con-
ferencia que, con motivo de la clausura del curso 1968-69 del Seminario de De-
recho Hipotecario Valladolid-Salamanca, pronuncié en Santiago de Compostela.
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¢De verdad sirve de algo en estos casos el articulo 5.° de la
Ley Hipotecaria? Creo sinceramente que con una revisién de
los «modelos oficiales» podria lograrse esa pureza de concep-
tos y no forzar preceptos hipotecarios; pero es dificil entrar en
esos campos en los que a las donaciones se las denomina «ce-
siones gratuitas».

El campo de la esfera provincial, con su amplio poder de
mando, "ofrece casos auténticamente singulares. El gobernador
civil, como presidente de la Junta Provincial de Asistencia So-

. cial, ordena por un oficio la cancelacién de una carga que pesa

sobre una finca y que fue impuesta por la testadora a favor
de los pobres, aunque la Direccién General de Asistencia So-
cial 'y Politica Interior habia resuelto la cancelacién a cambio
-de la adquisicién de unas cédulas-intransferibles al 4 por 100.
Si de la esfera gubernativa pasamos a la local, el panorama se
oscurece todavia més. Los «niveles de -competencia» (37) de que
habla PETER, son mds atractivos. Me voy a referir a un caso
curioso que puede ser haya-provocado un conflicto de niveles
de competencia. El' Reglamento de Bienes y Servicios de las
Entidades Locales (Decreto de 27 de mayo de 1955), en su
articulo 96 exige, en los casos de .cesidn gratuita, un expedien-
te en el que se hace preciso justificar por certificacién registral
que los bienes fueron adquiridos a titulo gratuito por la enti-
dad local respectiva, o que, habiéndolo sido a titulo oneroso,
han transcurrido treinta arios desde la fecha de la adquisicién.
Si esta circunstancia, junto con las demas, -no se cumple, de-
bemos preguntarnos: ¢El Registrador puede inscribir esa cesién
gratuita, aun habiendo sido aprobado el expediente? Entiendo
que la «legalidad de las formas extrinsecas» de que nos habla
el articulo 18 de la Ley Hipotecaria debe relacionarse con la
ultima frase del articulo «por lo que resulte... de los asientos
del Registro», y sobre esa base—sin tocar la validez o nulidad
de acuerdo que aprueba el expediente—denegar la inscrip-
cién (38).

(37) Ver la fabulosa tesis mantenida por LAURENCE ]. PETER y Raymonp HuLL
en su ingenioso libro El principio de PETER ¢ tratado de la incompetencia, o
por qué las cosas van siempre mal, 1971.

(38) Estimo, y asi lo intentaré exponer en un pequefio esquema que pu-
blicaré en breve, que en estos casos lo que de verdad existe por el juego del
artfculo 96 del Reglamento de Bienes y Entidades Locales es una prohibicion
de disponer a titulo oneroso, de cardcter legal y supeditada al transcurso de
una serie de afos. .



64

ESTUDIOS

— Influencia constructiva—Fue don JERONIMO GONzALEZ (39)

quien supo destacar la gran importancia de la funcién ca-
lificadora y el cardcter patriarcal con que se ejerce, advir-
tiendo a los interesados de los defectos que a su peticién se
oponen y hasta aconsejindoles el modo de subsanarlos, des-
empeflando asi una funcién noble.

El Registrador de la Propiedad—sigue diciendo don JE-
RONIMO—, en quien el Estado ha delegado la funcién cali-
ficadora, es un é6rgano hipotecario de la llamada jurisdic-
cién voluntaria, miembro del gran todo a quien corres-
ponde la aplicacién del derecho. Sus funciones implican
deberes de censura y juicio, que van intimamente unidos
con los derechos de examinar los documentos y libros en
que ha de apoyarse la calificacidn.

De esa funcién noble debe desprenderse inevitablemente
una labor constructiva, pues al devolver el documento se
aconseja la forma de subsanar el defecto. No se diga que
esta funcién, ejercida después que el documento ha sido
«construido» por el Notario, es fécil y lleva critica destruc-
tiva, pues a la negativa de la inscripcién le sigue casi siem-
pre la solucién viable para que el acto pueda ingresar en el
Registro. En mi ya mediana experiencia de «funcionario
encargado de la registracién» puedo decir que los casos
dificiles me han sido consultados antes y, después de ser
estudiados conjuntamente, se han plasmado en el documen-
to conforme a las soluciones dadas, haciendo asi una es-
pecie de calificacién «anticipada».

Nadie niega al cuerpo notarial esa labor que VALLET DE
GoyTisoLo (40) denomina de interpretacidén, integracién y
fijacién, afadiendo lo que CAsTAN, siguiendo a CORNIL,
decia: «Los précticos del Derecho, y especialmente los No-
tarios, recogiendo las pulsaciones del medio social, han
adaptado las leyes a las necesidades y tendencias de cada
momento histérico, con medios ingeniosos que han sido
uno de los més interesantes factores de la evolucién del
Derecho», pero esa labor constructiva debe tener el gran
freno, también constructivo, de la calilicacion registral para
evitar auténticas fantasias sin base legal.

(39) Op. cit., pdg. 432.
(40) VALLET pE GoyTisoLo (J.): “La misién del Notario”, R. D. N., abril-

junio 1957, pdgs. 393 y sigs.
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Quizd VALLET acierte a tomar el pulso a la situacidn,
cuando dice: «Hoy dia la labor del Notario en la adapta-
ciéon de la norma a la vida juridica tiene ante si el freno
de la calificacién de los Registradores de la Propiedad.
Este freno puede ser saludable si consigue evitar subjeti-
vismos o fantasias. Pero puede ser contrario a la vida juri-
dica si actiia meramente como cancerbero de la letra de
la Ley, en contra de las verdaderas necesidades juridicas
vitales...». Termina con una alusién a las Resoluciones de
la Direccién General de los Registros, que tendrian un
grave inconveniente si supusiesen un dique insalvable para
la progresiva elaboracién notarial del Derecho o si fueran
un coladero de todo criterio subjetivista.

Planteado el problema en estos dltimos términos, y te-
niendo en cuenta que una de las aristas en las que funciona
la funcién calificadora es en el de la seleccién—a la vista
del titulo—de lo que es real y lo que es personal, segin
frase de GonzALEzZ PALoMINO (41), para sélo dejar paso a
lo que tenga trascendencia real y excluir todo lo que sea
personal u obligacional, surge la inevitable interrogante de
si este Registro de auténticas «purezas reales» va a servir-
nos en lo sucesivo para atender a las futuras exigencias y
nuevas concepciones que la vertiginosa rapidez histérica
traiga consigo. Entre el «dique» y el «coladero» tenemos
que encontrar una férmula intermedia que dé garantias re-
gistrales a férmulas nuevas y sepa excluir aquellas cosas
que sélo vinculan a las dos partes contratantes v no pueden
nunca afectar al tercero. El problema es actual y lo esta-
mos palpando con esa serie de inscripciones de estatutos,
reglas, urbanizaciones, propiedades horizontales, reparcela-
ciones, comunidades, garantias, reservas, etc. Por encima
de todo debe quedar a salvo el principio que justifica so-
bradamente la institucién registral: me estoy refiriendo al
Fuero de los Espaiioles, que en su articulo 17 sanciona que
«los espafioles tienen derecho a la seguridad juridica...».

— Cardcter personal.—Se trata de un poder y una funcién
personal. Es el Registrador quien debe calificar bajo su
exclusiva responsabilidad, sin que pueda dudar 1i suspen-

(41) GonzALEZ PaLomiNo (].): La liberacion de cargas y la nueva Ley Hipo-
tecaria, edicién separata, pdg. 22.

5
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Ci " der su- juicio, ni siquiera consultar a la Direccién Gene-
: - ral(arts. 18,99y 273 de la L. H. y 481 del R. H.).

=~ No puede decirse que es personalisima, salvo cuando se

_'deniegue o suspenda el asiento solicitado, pues en los ca-

+ , sos'de ausencia y licencias oficiales’ puede el sustituto ca-

lificar, careciendo el mismo de la facultad denegatoria o

_suspensoria, ya que las notas en que asi se ‘haga constar

deben estar firmadas por el Registrador (art. 554 del R. H.).

La calificacién hecha por un Registrador no vincula a
los demés. Quizé aqui resida la gran defensa de esta fa-
cultad, que si estuviera «uniformada» nos llevaria inevita-
blemente 'a la «maquina». En cuanto el Registro deje de
llevarse como hasta ahora'y la escritura manual se susti-
tuya por la mecdnica, cuando las hojas sean intercambia-
bles, cuando en vez de un extracto del titulo utilicemos
casilleros, cuando la velocidad venza al sistema, sélo nos
quedard la calificacién seriamente amenazada por eso que
modernamente se llama cibernética (42). Aunque la pre-
paracidén es igual, los criterios pueden variar; por eso el
articulo 116 del Reglamento Hipotecario admite posibles
discrepancias entre la calificacién de dos o mas Registra-
dores. Quizd conviniera «unificar la prictica», pero eso
ya se intentd en el campo notarial y los resultados nega-
tivos son de todos conocidos.

El caricter personal de la calificacién no le quita la po-
sibilidad del recurso que contra la misma establece la Ley
Hipotecaria (art. 66 y concordantes). El caricter personal
de la calificacién le da autonomia frente a las Resolucio-
"nes de la Direccién General que vinculan en un caso con-
creto, pero que no sujetan para que la calificacién se ajuste
a la doctrina del Centro Directivo, aunque éste sea preci-

(42) Esnmo que debe pensarse senamente en este problema y que la dnica
forma de superarlo ‘es mantener a todo trance este poder legal calificativo que
la Ley-nos concede y que, a mi entender, es dificil de sustituir por la mdquina.
No hace poco se decfa en una publicacién periddica que la introduccién de los
ordenadores en las empresas y en las oficinas piblicas ha despertado esperanzas
exageradas, pronto templadas por fiascos, a veces desastrosos. El autor del ar-
ticulo “La informdtica desmitificada” (Francisco CHENIQUE) decfa que en ma-
teria de gestl(’m la precisién matemdtica no tiene mucho interés; que el orde-
nador no snrve para la redaccnén de documentos jurfdicos; que el ordenador
no es una ‘“mdquina que piensa”, pero, sin embargo, es una mdquina légica;
el ordenador razona infinitamente.mds .deprisa gue un hombre, pero el campo
de razonamiento cubierto por su eficacia es muy .estrecho. No Jo hagamos
mds amplio y evitemos a toda costa suplencias en nuestro poder )undlco
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samente el posible cauce «unificador» de criterios califi-
cadores.

— Reflejo formal.—Siguiendo a don JERONIMO GONZALEZ, ha-
biamos dicho que la calificacién es un oficio noble, donde
no solamente se advierte al interesado del defecto, sino
que ‘se le aclaran los medios para su subsanacién. Es no-
bie, constructiva y sefiorial. No otra cosa vienen a signifi-
car esos articulos del Reglamento Hipotecario (106 y 434),
que no obligan al Registrador a plasmar—salvo peticién
expresa—Ila calificacién, el defecto o defectos, los motivos
en que se basa y el alcance subsanable o insubsanable de
la misma. R

Contrariamente a esta normativa, la Orden de 9 de mar-
zo de 1964, en las expropiaciones por razén de urbanismo,
ordena que el Registrador exprese siempre al pie del titulo
el defecto y sefale en un oficio especial dirigido al orga-
nismo expropiante los defectos observados, su trascenden-
cia, el precepto legal infringido y la forma de subsanacidn.
Lo cual nos lleva de la mano a seguir considerando eficaz-
mente constructiva la labor calificadora con proyeccién
administrativa, aunque esa exigencia sobrepase los limites
patriarcales antes apuntados.

Cuando de documentos judiciales se trate, el articulo 133
del Reglamento Hipotecario exige al Regisirador que su
calificacion se refleje en la nota al pie del mandamiento
explicando los fundamentos de su negativa o suspensién.

Conforme al articulo 434 del Reglamento Hipotecario, y
relacionando la calificacién con la seleccién que el Regis-
trador debe hacer entre lo real y lo obligacional, existe una
especie de portillo abierto para que el Registrador selec-
cione lo real y rechace lo obligacional, siempre que haga
constar al pie del titulo que el presentante del documento
accede a que se inscriba el titulo sin esos pactos que a
juicio del Registrador son puramente obligacionales. De-
bemos citar a este respecto la Resolucién de 17 de sep-
tiembre de 1968, en la que se dice que, cuando de acuerdo
con el presentante del documento, no se inscribe uno de
los pactos contenidos en la escritura calificada, basta ha-
cer constar en la nota esta circunstancia sin que haya que
expresar las causas o razones por las cuales no se inscri-
bié. Considero que esta es una interpretacién contraria a
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ese oficio noble, sefiorial y constructivo de que antes ha-
bldbamos, pero que en determinadas ocasiones es un recur-
so licito y legal.

Sus dificultades en el momento actual.—A mi entender, las
tres grandes dificultades con las que tropieza la calificacidn
registral pueden concretarse de la siguiente forma: 1) La pro-
fusién y prodigalidad legislativas. 2) Las grandes oscuridades
para separar lo real de lo obligacional; y 3) La serie de for-
mas nuevas que la evolucidn juridica trae consigo y que son
de dificil encaje en las técnicas antiguas o en las figuras tra-
dicionales.

1.

De la profusidn y prodigalidad legislativas merece la pena
destacar una serie de datos que con su elocuencia evitan
todo posible comentario. Transcribo de diversos periddi-
cos los siguientes datos y frases: «El presidente de las
Cortes manifesté a los periodistas que durante el afio que
acaba de terminar (1956) habian sido aprobadas por las
Cortes, desde su iniciacién, dos mil ochenta y dos leyes...».
«Hay materias y actividades que por incidir en ellas la
competencia de diversos departamentos y organismos dan
lugar a una serie de decretos, 6rdenes, circulares y dispo-
siciones que s6lo los profesionales del Derecho—y no cual-
quiera, sino los especialistas—pueden conocer y agrupar
en torno a cualquier cuestién que surja, relacionada con
aquellas materias y actividades...». «La Comisién de Ha-
cienda de las Cortes dictamind en freinta y cinco minutos
tres proyectos de Ley...». «Seglin una curiosa estadistica,
la inflacién ha continuado un ritmo ascendente en la ac-
tuacién legislativa. Ochenta y cuatro leyes, diecisiete de-
cretos-leyes, tres mil ciento sesenta y siete decretos y va-
rios miles de drdenes, circulares, resoluciones, rectificacio-
nes, enmiendas, etc..., es el resumen impresionante de esta
actividad. El Boletin Oficial del Estado, cuyo conocimien-
to es preceptivo para todos los espaiioles, ya que la igno-
rancia de las leyes no excusa de su cumplimiento, ha su-
perado la cota de las diecinueve mil péginas, excediendo
en mas de mil al afio precedente...». «En menos de una
semana, si se descuentan los dias festivos; en menos de
una semana, aunque haya habido dias de sesiones manana
y tarde; en menos de una semana, decimos, se ha dictami-
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nado, se ha discutido y aprobado, en el seno de la corres-
pondiente Comisién, la Ley de Comarcas y Fincas Mejo-
rables...», asi comenzaba no hace mucho un editorial de
ABC bajo el titulo «Velocidad y Meditacion Legislativa».
Cierro esta seric de citas periodisticas con un comentario
jocoso de EvarisTOo ACEVEDO (43): «Nadie ignora que
Espafa constituye uno de los pafses europecs de mayor
produccién legislativa. Salimos—segin las estadisticas—a
unas 8,6 leyes diarias. Para facilitar la tarea de abogadito
hispano—medio enloquecido con tanto texto legal—se pu-
blica Aranzadi, repertorio cronolbgico de legislacion, que
proporciona en cémodas entregas la legién de leyes de la
semana...»

Magistralmente, GARciA DE ENTERRIA (44) dijo hace
poco en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién:
«Quizé el jurista de Derecho Civil, formacién que es adn
la predominante entre los juristas profesionales, no es ple-
namente consciente de este fenémeno de la invasién des-
bordante de las normas administrativas, aun cuando las
mismas estén ya también penetrando decididamente en su
viejo y tranquilo hortus conclusus. El jurista tradicional
tiene, podriamos decir, una concepcién plana de la Ley,
concepto con el que identifica—y asi interpreta sin mas
las referencias dnicas a este término, que se contienen en
el Titulo Preliminar del Cédigo Civil—toda norma impues-
ta por el Estado, de cualquier origen y contenido. Suele
ser el administrativista el que, por la misma [uerza de las
cosas operantes en el dmbito en que ha de moverse, sc
acerca al orden normativo escrito con la inexcusable con-
ciencia de una «tercera dimensién», de una perspectiva
en profundidad, que viene de la acumulacién sobre un
mismo problema indivisible de normas escritas de muy
distinta procedencia y valor.»

Ya no bastan para calificar los clasicos textos legales. En
cuanto decide el funcionario dar descanso a su mente por
una temporada, se le cuelan de rondén dos érdenes mi-
nisteriales que obligan a no enajenar o que exigen una
especial notificacion a una entidad bancaria, pongo por

(43) Acevepo (E.): El despiste nacional, tomo 11. Madrid, 1971, pdg. 41.
(44) Garcfa DE ENTERRfA (E.): *“Lecislacion delegada y control judicial®.
Discurso de mgreso en la Real Academia de ]unsprudenma y Legislacién, Ma-

drid, 1970, pag. 7.



70

ESTUDIOS

ejemplo. La seguridad juridica debe supeditarse al des-
envolvimiento del Derecho, todo ello mediatizado por los
criterios de retroactividad o irretroactividad de la norma,
pero una cosa es desenvolver el Derecho y otra crear una
marafa legislativa de muy dificultosa aplicacién. No creo
que el ritmo de la vida moderna exija esta rapidez y pro-
fusién legislativa. Sigo creyendo que las leyes y esa «ter-
cera dimensién» deben meditarse serenamente. Si las le-
yes fuesen buenas, no habria necesidad de modificarlas

" constantemente. Legislador que se prodiga quiere decir

que no fiene mucha confianza en sus disposiciones. Gon-
ZALEZ PALOMINO (45) lo decia empleando el anagrama

del CAFE.

Sobre la calificacién registral pesan fundamentalmente
tres articulos de la Ley y del Reglamento que deciden la
‘materia que debe-ser objeto de la inscripcién. Conforme a

- los articulos 2.° de la Ley Hipotecaria y 7.° y 9.° del Re-

glamento para su aplicacién, s6lo deben inscribirse los ti-
tulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita,
modifique o extinga el dominio o los derechos reales cons-
tituidos sobre los bienes inmuebles, debiendo rechazarse
la obligacién de constituir, modificar o extinguir el domi-
nio o un derecho real sobre- cualquier- inmueble, o la de
celebrar en lo futuro cualquiera de los contratos anterior-
mente citados, y en general cualesquiera otras obligacio-
nes o derechos personales, sin perjuicio de que en cada
uno de estos casos se inscriba la garantia real constituida
para asegurat su cumplimiento, o se tome anotacién pre-
ventiva cuando proceda. Igualmente cabe la inscripcion
—aparte de los supuestos especiales del art. 2.° de la Ley
Hipotecaria—de cualquier acto o contrato de trascenden-
cia real que, sin tener nombre propio en derecho, modifi-

Op. cit, tomo I, pdg. 120 del Apéndice navarro al prdlogo, en el que

dice: «Los aficionados al buen café, entre los que (aunque indigno) me cuento,
decimos que un café bien hecho debe reunir las cualidades que inician las cua-
tro letras de su nombre: caliente, amargo, fuerte y escaso. No seria nada malo
para ningun sistema juridico que sus leyes tuvieran aroma de café y fueran:
cortas, antiguas, flexibles y escasas. En Roma se dio el caso inverso: el material
legislativo era “impresionantemente escaso” porque, segiin dice ScHuLz, “el pue-
blo del derecho no fue el pueblo de la ley”. La eficacia creadora de la jurispru-
dencia romana lo explica. Y explica también el porqué los aprendices de juristas
seguimos estudiando Derecho Romano: “no como un sistema perfecto de De-
recho, sino como un proceder perfecto de los juristas”.»
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que desde luego en lo futuro, algunas de las facultades del
dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos
reales.

Conforme a esta normativa—reforzada en muchos otros
articulos, citando ahora solamente el 98 de la L. H.—, es
evidente que la calificacién debe rechazar todo aquello
que se encuadre en el campo obligacional, admitiendc todo
lo que tenga trascendencia real, pues la doctrina del nu-
merus clausus queda superada a través de la posibilidad
iltima antes apuntada de la inscripcién de cualquier acto
0 contrato con trascendencia real.

Puestas las cosas asi, la dificultad de la calificacion se
hace ya histdrica, pues ni la doctrina ni la legislacién han
sabido llegar a una plena pureza en el deslinde de lo que

" es derecho real y derecho obligacional. No es posible traer
aqui todo el entramado de la discusién, y, por ello, nos
remitimos a la magnifica exposicién que del problema hace
en la actualidad Roca SASTRE con la inevitable aportacién

o de la-tesis de GIORGIANNI (46). Si histéricamente el proble-

ma ha sido discutido, en la actualidad pesan sobre el mis-
mo criticas constructivas que tratan de superarlo. Por no
citar muchos trabajos, que hagan dificil centrar la proble-
mética actual, me voy a limitar al que con motivo del Cen-
tenario de la Ley Hipotecaria expuso magistralmente VAL-
LET DE GoOYTISOLO (47), en el que se planteaban una serie
de cuestiones de palpitante actualidad, como la de la de-
terminacién del ndmero de figuras tipicas susceptibles de
trascendencia real (estudiando figuras discutidas como la
del tanteo y el censo vitalicio), el problema de si todo de-
recho inscrito es redl (con las consecuencias del precio
aplazado, la adjudicacién de un inmueble para pago de
crédito y el derecho de los reservatorios), las adjudicacio-
nes para destinar los bienes a un fin determinado y el pro-
blema de su abstraccién de la causa; la delimitacién en
una relacién juridica compleja entre lo real y lo personal
(estatutos de comunidades, reglamentos de comunidades
de aguas, pacto anticrético de compensacién de intereses,

(46) GIiorRGIANNT (M)): L’obligazioni, 2.* edicién, Mildn, 1951, pdgs. 86 y si-
guientes.

(47) VALLET DE GoOYTISOLO (].): “Determinacién de las relaciones juridicas
relativas a inmuebles susceptibles de trascendencia respecto de tercero”,
A. A. M. N., tomo X1V, pdgs. 19 y sigs.
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clausula penal para caso de violacién de una servidum-
bre, etc.); terminando con el intento de una superacidn
constructiva del problema de la eficacia respecto a terce-
ros de los derechos y su relacién con su inscribilidad y su
efectiva inscripcion registral. Creemos que esta enuncia-
cién de materias sirve para dar una visidn genérica del
problema.

El tercer punto de la dificultad estd en la aparicién de
nuevas figuras que reclaman proteccién registral al am-
paro del principio de la «seguridad juridica».

Se hace necesario precisar que no nos estamos refirien-
do a «nuevos derechos reales», pues la apariciéon de los
mismos es dificultosa atin y a pesar del sistema de nume-
rus apertus. Roca SASTRE (48) dice que no es nada fécil
que los particulares puedan adoptar nuevos tipos de de-
rechos reales, ni puedan ser considerados como tales cier-
10s pactos que, a lo mads, sélo alcanzan a tener trascenden-
cia en perjuicio de terceros como carga o gravamen real,
pero sin que por ello lleguen a atribuir al favorecido nin-
gin derecho subjetivo de cardcter verdaderamente real.
Esta opinién ya la habia plasmado GonzALEz PaLomi-
NO (49) al decir que «con numerus apertus y todo, resulta
que todo se reduce a dominio, a derechos reales limitati-
vos del dominio, a derechos reales de adquisicién y a de-
rechos reales de garantia..., pues la funcién de la volun-
tad se reduce a la fijacién y determinacién del objeto, de
las condiciones, de las garantias y de los limites. Y es que
faltan poder e imaginacién para inventar derechos reales».

No es a nuevas figuras de derechos reales a lo que nos
referimos, sino a situaciones creadas por el desenvolvimien-
to de la vida moderna que exigen soluciones registrales,
aunque provisionalmente se les haya dado alguna de emer-
gencia. Es dificil ser exhaustivo en esa posible enumera-
cién, pero si esta la califico como de enunciativa, salvo
airosamente mis posibles olvidos.

Debemos pensar serenamente en esa multiplicacién de
figuras que el turismo ha provocado con los llamados com-
plejos o conjuntos inmobiliarios, solucionados, como to-

(48) Op. cit., pdg. 636 (tomo II). ]
(49) GonzALEzZ PaLomiNo (].): Liberacion de cargas y le nueva Ley Hipo-

tecaria, edicién separata, pdg. 25.
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dos sabéis, tumbando la propiedad horizontal (50); la fi-
gura juridica, surgida por la tremenda dimensién adqui-
rida por el automévil, de la propiedad de los aparcamien-
tos y sus posibles soluciones practicas a través de la co-
munidad o propiedad horizontal; los apartoteles y euro-
teles en sus diferentes y especiales modalidades; los apar-
tamentes, bungalows y oira serie de aiojamientos turisti-
cos; las casas a caballo y casas empotradas; las ciudades
en vacaciones; centros y zonas de interés turistico, etc.

A su lado se hace preciso destacar los numerosos su-
puestos en los que el legislador se vale del Registro para
afectar los inmuebles por medio de notas marginales de
dudosa posibilidad registral (51) o para considerar grava-
dos los mismos con una «carga real» (ver el Reglamento
de Reparcelaciones de Suelo Urbano o el Reglamento de
Edificacién Forzosa, que utilizan la afieja denominacién
de carga real).

También cabe aludir a esa serie de cldusulas que se in-
crustan en las hipotecas—a las que nos referimos seguida-
mente—, y en cuya virtud se impone un interés variable,
un exceso de interés en concepto de comisién, una prohibi-
cién de arrendar por menos precio del fijado o una obli-
gacién de notificar en caso de arrendamiento, una prohibi-
cién de disponer como consecuencia de una orden ministe-
rial, etc.

11
LO REAL Y LO PERSONAL EN LA HIPOTECA

La serie de formularios que sobre asientos registrales de hipoteca se
han publicado—incluidos los «oficiales»—al llegar al problema crucial
de la consignacién de las estipulaciones del contrato obligacional, ponen
puntos suspensivos y la advertencia de que se consignen tnicamente
«aquellas cldusulas que tengan trascendencia real». Confieso que con las
hipotecas ain no estoy muy familiarizado, no las he apeado el trata-

(50) SaPeNna TomAs (].): “Problemdtica de las urbanizaciones privadas”,
R. D. N., 1967, pdg. 63.

(51) DeLGapo RoLLAN (I.): “Notas de afeccidén por impuestos en las viviendas
de proteccién oficial”, R. Cr. D. I, pdg. 1605 (afio 1969).
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miento y las tengo cierto respeto; pero ello no me libera de tener que
reflexionar sobre lo que debo consignar y lo que debo eliminar del
asiento registral.

De algunos de los casos que se me ‘han presentado, y partiendo
—como es natural—de las cldusulas normales que suelen incluirse en
toda hipoteca voluntaria, voy a intentar precisar lo que a mi entender
es obligacional y lo que puede tener trascendencia frente a tercero, cuya
aparicién es Ja que realmente interesa a estos efectos.

Parece ocioso advertir que, al ser la hipoteca un derecho real de ga-
rantia, se hace imprescindible que en el Registro conste el crédito en
garantia de cuyo cumplimiento se constituye la hipoteca, formandose asi
lo que se ha denominado crédito hipotecario, en el que la hipoteca tiene
un caracter accesorio, aunque tal dogma sea discutido. Fuera de esta
,mnegable necesidad de hacer constar.la obligacién, puede perfectamente
distinguirse en las estipulaciones que la configuran .cldusulas con ca-
ricter puramente vinculativo entre partes y otras que tienen trascenden-
cia real o que la ley. les otorga este caricter, asi como aquellas otras
que teniendo marcadamente un aspecto personal ingresan en el Registro
a través de una condicién. En principio puede decirse como norma ge-
neral que deben figurar en la inscripcién todas aquellas circunstancias
que. son consecuencia del principio de determinacién. Para descender
a.detalles se hace preciso la distincién siguiente:

a) Cldusulas obligacionales.—Claramente creo que pueden encua-
drarse en el campo obligacional que vincula sélo a las partes
estipulantes y sus herederos, conforme al articulo 1.257 del
Cédigo Civil, todos aquellos pactos que no se refieran al valor
del crédito principal, plazo y posibles prérrogas de vencimien-
to, pacto de intereses, constitucién de hipoteca, extensién ob-
jetiva de la garantia, los que exige el procedimiento de ejecu-
cion y los que delimitan la garantia. Por todo ello, la enumera-
cién debe quedar concretada a los siguientes:

1. La cldusula por la que sc obliga al deudor a conservar
como un diligente padre de familia la finca hipotecada,
haciendo en ella los reparos necesarios para su conserva-
cién, a fin de que sus productos no se amengiien.

2. La que impone al deudor el compromiso de tener asegu-
rada de riesgo de incendio la cosa descrita en una com-
paiiia de «solvencia» y a pagar con absoluta puntualidad
las primas o dividendos del seguro de incendios.
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3. La obligacién de satisfacer las contribuciones o impuestos
de todas clases, ordinarios y extraordinarios, establecidos
o que en lo sucesivo se establezcan por el Estado, la pro-
vincia, el municipio o cualquier otra corporacién o entidad
oficial, asi como estar al corriente en el pago de la amor-
tizacién del préstamo.

4, La de sufragar cuantos gastos se ocasionen con motivo
del otorgamiento de esta escritura y de una primera copia
de la misma hasta su inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad, los de cancelacién en su dia y los impuestos que
por todo ello debe satisfacerse a la Hacienda (52).

Pueden citarse, ademds de las expuestas, otra serie de estipulaciones
referentes a indemnizaciones por incumplimiento de obligaciones esta-
blecidas y las especiales derivadas de las diferentes clases de hipoteca.
Existen, sin embargo, ciertas cldusulas que ofrecen problemas interpre-
tativos en su encuadramiento juridico, tales como:

a) Las cldusulas de no arrendar y de no enajenar o hipote-
car. Estas cldusulas realmente estin fuera del objeto de
la inscripcién, pues las de no hipotecar quedan prohibidas
por el niimero 3 del articulo 107 de la Ley Hipotecaria,
las de no enajenar y no arrendar u otorgar otros actos ins-
cribibles vienen prohibidas por los articulos 26 y 27 de
la Ley Hipotecaria y por la jurisprudencia de la Direccién
General de los Registros (30 de junio de 1913, 9 de junio
de 1914, 9 de marzo de 1918, 6 de julio de 1917 y 26 de
julio de 1928), insistiendo la misma Direccién en que ese
tratamiento prohibitivo debe ser aplicado a aquellos casos
en los que dichas cldusulas prohibitivas en caso de incum-

(52) En un conocido programa televisivo, los dfas 27 de julio y 5 de oc-
tubre de 1970, el profesor CrRIADO DEL VAL comentaba gramaticalmente esa
férmula de estilo en cuya virtud “todos los gastos de la presente escritura
hasta los que se produzcan en el Registro serdn de cuenta. ”, diciendo que
con ella se eliminaban de la misma los gastos registrales, ya que la preposicién
hasta expresa el término o la cantidad a que puede llegar una cosa. Esté o no
mal expresado (caso que se podria subsanar diciendo que los gastos de la escri-
tura incluidos los del Registro), lo cierto es que la costumbre interpreta la
frase “llegar hasta Valladolid” y la de “los gastos de la escritura hasta los del
Registro”, considerando que no se queda uno a las puertas de Valladolid, ni el
obligado dl pago se libera de los gastos del Registro. Estimo que el profesor
citado, me imagino que con sélo buenas intenciones gramaticales, desconoce
que la cldusula de estilo tiene un sentido juridico, aunque sea incorrecta gra-
maticalmente. No debemos olvidar que la inscripcién cierra el ciclo de pro-
teccién del derecho adquirido, y hasta que eso se verifique no queda plena-
mente garantizada la constitucién o adquisicién del mismo.
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plimiento precipitan el vencimiento de la obligacién (Re-
soluciones de 25 de noviembre de 1935 y 4 de noviembre
de 1968).

Dentro de estas cldusulas existen ciertas variantes, como
aquella en cuya virtud se prohibe el arriendo en menos
de una cantidad determinada, con prohibicién de percibir
el plazo del mismo arriendo en plazos superiores a una
mensualidad. Prohibicién que, al no ser absoluta y poderse
encuadrar actualmente en el namero 2 del articulo 219
del Reglamento Hipotecario, puede poner un interrogante
en su validez. Estimo que si con ella se trata de salva-
guardar la posible «disminucién de valor del inmueble», su
validez es evidente, aunque su inscripcién sea discutible,
pues no hay que olvidar que la proteccién frente a un
posible arrendamiento lesivo estd ya en la Ley a través
de la norma citada. Otra modalidad del arriendo supone
la imposicién de la obligacién de notificar cualquier pro-
vecto de arrendamiento de la finca al acreedor, el cual,
dentro del plazo de un mes, tendrd el derecho de tanteo
en relacién con el arrendamiento proyectado. Esta clausu-
la, creemos que asi redactada es incompleta para configu-
rar un verdadero derecho de tanteo con eficacia erga om-
nes, y solamente si el mismo reuniese los requisitos que
marca la doctrina para su constatacién registral podria ser
admitido.

En materia de clausulas de no enajenar se hace nece-
sario precisar aquella que suele imponerse en los llamados
préstamos para la adquisiciébn de una vivienda sobre la
base de cuentas individuales de ahorro-vivienda, regulado
todo ello por la Orden de 17 de octubre de 1966, y en
cuya virtud el préstamo se llevarid a efecto bajo las con-
diciones que se enumeran, entre las cuales estd la sefialada
con la letra g) del articulo 4.° de la citada Orden, en la
cual se dice que «hasta la cancelacién del préstamo no se
podra enajenar la vivienda, ni alterar su destino origina-
rio». Creo que esta condicién que se impone al peticiona-
rio del préstamo es puramente obligacional y no puede te-
ner el cardcter de prohibicién legal de disponer, sin per-
juicio de que afecte a las relaciones entre la entidad con-
cedente y el beneficiario del préstamo. Salvo que fuera
una condicidn resolutoria, la prohibicién no tendria nunca
acceso, ya que, aunque la reputisemos legal, ¢ésta tendria
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la publicidad suficiente para afectar a tercero sin necesi-
dad de su constatacién.

b) Tres cldusulas quedan en este peregrinaje por el campo
de la hipoteca. Todas ellas se refieren a los intereses. El
pacto de intereses es decisivo para la terminacién de la
garantia. El tercero hipotecario debe saber de qué debe
responder y hasta ddnde debe responder, admiriendo el
pacto en contra del limite legal que sefiala en esta materia
el articulo 114 de la Ley Hipotecaria. Lo que ya estd en
tela de juicio es la posibilidad de admisién del pacto en
el que se fije un posible interés variable, un pacto adicio-
nal de cantidad en concepto de comisién y un interés su-
perior desde que se inician los trdmites de ejecucién. Sin
estar en posesién de verdades absolutas trato de estos pun-
tos en otro lugar (53). ’

b) Cldusulas resolutorias y reales.—Si el plazo a partir del cual
debe entenderse cumplida la obligacién y expedita la accién
real o personal para la realizacién de la garantia es requisito
imprescindible que debe constar en la inscripcién (aunque sélo
lo fuera a los efectos de la prescripcién de la accién, conforme
al art. 128 de 1a L. H., o de la caducidad, conforme a la Dis-
posicién Transitoria tercera de la L. H.), es evidente que toda
circunstancia que pueda afectar a ese plazo o considerarlo
como vencido bajo una condicién resolutoria debe ser inscrita,
sin perjuicio de que pueda serlo al amparo del articulo 23 de
la Ley Hipotecaria.

En suma, todas aquellas obligaciones a que antes aludia-
mos, si se estipulan bajo la condicién de que su incumplimien-
to determina la resolucién de la obligacién y el cumplimiento
final del plazo, deben tener acceso al Registro, salvo aquellas
referidas a la prohibicién de hipotecar, arrendar o enajenar a
las que les ha negado posibilidad la Resolucién de la Direc-
cién General de los Registros de 25 de noviembre de 1935, ra-
tificada por la de 16 de junio de 1936.

Con ello, la inscripcién extensa de la hipoteca puede trans-
formarse en «extensisima», pues la «literalidad» de la copia
de las condiciones a que obliga el articulo 51, regla 6. del
Reglamento Hipotecario, lleva a una transcripcién casi integra
del documento que contiene el préstamo hipotecario, dada la

(53) CHico Ortiz (J. M.?): “Hipoteca en garantfa de interés variable”,
R. D. N, julio-diciembre 1970, pdg. 263.
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prodigalidad literaria-con que las minutas «impuestas» se ma-
nifiestan. De las diversas soluciones «ideales» para resolver
el problema (volver al antiguo sistema del libro especial de
hipoteca, unificar la préctica notarial a este respecto, referirse
a cldusulas contenidas invariablemente en escrituras con refe-
rencia a la disposicién legal que las atuorice o imponga, prac-
ticar una inscripcién extensa y referirse por remisién a ella en
las concisas, etc.), creo que lo més acertado es llegar a una
interpretaciéon de la palabra «literalidad» que emplea el Re-
glamento, complementando una disposicién legal. No creo que
la literalidad quiera decir «copiar al pie de la letra» la condi-
cidén, sino sintetizar, extraer la esencia de la condicién, para
que ésta pueda ser conocida por el tercero en su dimensién
resolutoria. Otra solucién méas dudosa seria la de expresar en
la inscripcion que el crédito hipotecario quedard resuelto al
incumplirse cualquiera de las condiciones establecidas en la
escritura en sus apartados correspondientes, lo cual significaria
otorgar simultaneidad publicitaria o complementaria a la es-
critura junto al Registro.

Como pactos de trascendencia real debemos sefialar los que
la Ley admite como registrables y aquellos otros que se deri-
van de la ejecucién hipotecaria:

a) Dentro de los primeros estdn los que se refieren a la can-
tidad de la obligacién (en «dinero efectivo» conforme a
lo que disponen los arts. 12 y 131 de la L. H. y 1.435 de
la L. E. C)), los referentes a los intereses, costas y gas-
tos (arts. 12, 114 de la L. H. y Resoluciones de 14 de fe-
brero y 15 de marzo de 1945), los referentes a la exten-
sién de los bienes hipotecados (arts. 110 y 111 de la L. H.)
y los que puedan provocar la asuncién del débito por el
nuevo acreedor (art. 118 de la L. H.).

b) Dentro de los segundos es preciso comprender los que se-
fialan la competencia del Juzgado para entender el pro-
cedimiento judicial sumario, al amparo de lo que dispone
el articulo 131, regla 1., No obstante, cabe sefialar con
GuasP (54) que las partes no pueden modificar el criterio
de competencia objetivo o funcional, y si sélo alterar la
intervencién del Juez de Primera Instancia que por razdén
del territorio debia conocer el asunto privativamente.

(54) Guasp ().): La ejecucion procesal en la Ley Hipotecaria, Barcelona,

1951, pdgs. 82 y sigs.
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Otro pacto que debe reflejarse registralmente es el del
procedimiento utilizable, el del domicilio para la practica
de requerimientos con:su posibilidad de alteracién con-
forme al articulo 130 de la Ley Hipotecaria, y el de tasa-
.cién de’la finca, que con anterioridad a la Ley Hipotecaria
vigente podia suplirse (conforme al art. 133) mediante la

- presentacién de un docimento piblice en Guc contara la

" conformidad de los interesados con in precio de tasacion,
pcro que actualmente carece de viabilidad, conforme dice
GuasP (55). (Ver Resoluciones de 11 de febrero de 1911,
4 de diciembre de 1929 y 15 de diciembre de 1925.)

Uno de los pactos que mds problemadtica plantean es el
de administracién o «posesidn interina» de la finca a que
se refiere la regla 6.* del articulo 131 de la Ley Hipoteca-
ria. Existe sobre la materia una Resolucién de 13 de junio
de 1935, en la que en uno de sus considerandos se decia
que el pacto consignado en la inscripcién de hipoteca de
que el acreedor adquirird la administracién de la finca
una vez instado el procedimiento judicial sumario, sélo
puede tener el alcance de hacer pdblica la facultad que,
llegado el caso, se ha reservado el acreedor, y la posibili-
dad de que dicha administracién pueda afectar, al ser
ejercitada, a los que con posterioridad a la inscripcién de
la hipoteca adquieran algiin derecho real sobre la finca,
perc no el efecto de conceder la administracién, ni el de
impedir actos dispositivos del dueiio, ni el de provocar el
cierre del Registro,

Considero que esta doctrina era vilida para la legisla-
cién vigente en el momento de ser publicada la Resolu-
cién, pero no en la actual legislacién hipotecaria, donde
los titulos referentes al mero o simple hecho de poseer no
son inscribibles (56), conforme_ dice el articulo 5.° de la,
Ley Hipotecaria, aparte que dicho pacto suele establecerse
en razones de seguridad «conservativa» de la finca y por
desconfianza de la persona del deudor, pero significaria
que el tercer adquirente quedase subrogado en las mismas
condiciones y «cualidades» del primitivo deudor.

(55) Op. cit., pig. 109.

(56) De todos es conocido el articulo 5 de la Ley Hipotecaria (“Los titulos
referentes al mero o simple hecho de poseer no serdn inscribibles”), pero ya
no serd tan conocida la anécdota que se cuenta del mismo y conforme a la
cual, basindose en su letra, se dice que es un articulo que permite la inscrip-
cién de todos los peces, menos la del “mero”.
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111
HIPOTECA DE UNA PORCION O CUOTA INDIVISA

El supuesto que puede provocar discusidon presupone el hecho de
que una determinada persona sea duefa de una mitad indivisa de una
finca (siendo igual que se trate de rdstica o urbana). Esa mitad indivisa
le puede pertenecer por cualquier titulo, pero de todas formas figura
inscrita en el Registro de la Propiedad a su nombre. La otra mitad in-
divisa de la finca pertenece a un hermano, que también la tiene inscrita.
Estos eran los hechos reales, pero los supuestos pueden multiplicarse
con alguna imaginacién. Sobre estos hechos surge la posible anomalia
juridica: el duefio de una de las mitades indivisas de la finca pretende
hipotecar la cuarta parte de la finca, esto es, la mitud de la mitad que
le pertenece, y a estos efectos otorga la correspondiente escritura de
préstamo hipotecario que sucesivamente se presenta a inscripcidén re-
gistral.

Examino ¢! problema en forma esquemitica, pero plantedndolo en
dos tiempos: posibilidad de hipotecar porciones indivisas de fincas e
imposibilidad de hipotecar una parte indivisa indeterminada.

a) Posibilidad de hipotecar porciones indivisus.—Creo que es per-
fectamente, aunque mads bien diria rigurosamente, defendible
la posibilidad de hipotecar partes indivisas de un bien inmue-
ble. Sin embargo, nuestra doctrina hipotecaria reciente guarda
silencio, en base, posiblemente, de la gran variedad que esto
representa. He consultado a Roca SasTRE (57), LA Rica (58),

(57) Roca SASTRE (R. M.®): Derecho Hipotecario, 6.* edicién, tomo 1V, Bar-
celona, 1968, pdigs. 560 y sigs. No obstante, en la pdgina 523 hace una alusién
a la cuota al referirse a la distribucién hipotecaria y su problema, diciendo
que: “En este supuesto en gque la hipoteca haya de afectar a dos o mds fincas,
o derechos reales sobre éstas, o cuotas indivisas de unas y otros, nuestra Ley
Hipotecaria, ya desde el aflo 1861, exige, como requisito necesario, la previa
distribucién de la responsabilidad real hipotecaria entre las varias fincas, de-
rechos o cuotas a hipotecar”. También en la primera edicién de su obra en
el afio 1942, en el tomo III y pdgina 503, en una nota hacia referencia a un
caso de extincién de hipoteca constituida sobre una participacién o cuota
hereditaria, pero este comentario, desterrado de las siguientes ediciones, ha de
entenderse sin valor al transformarse el concepto hipotecario del derecho here-
ditario o, por lo menos, su trato. También se refiere a la hipoteca de cuota
en la sexta edicién, pags. 463 y 535 (tomo IV).

(58) La Rica (R): Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario. Primera
parte. Innovaciones. Colegio Notarial de Registradores. Madrid, 1948, pdg. 212.
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CampuzaNO y Horma (59), Cossio y CorraL (60), HERNAN-
DEz GIL (61), Lacruz BERDEjo (62), EspiN CAnNovas (63),
Puic Brutau (64), SANzZ FERNANDEZ (65), etc. Solamente he
encontrado unas referencias al problema en diversos autores
como son MORELL y TERRY (66) y GALINDO y Escosura (67),
tratando el problema en una de sus variantes; FRANCISCO Sa-
LAS MARTINEZ (68) vy Luis BLAzQUEZ MARcoS (69).

Desde el punto de vista del crédito, segin se trate de man-
comunado o solidario, el problema estd estudiado por LoOpEZ
TorrREs (70) y LANA SaNncHis (71), pero facilmente se com-

(59) Campuzano Y HorMma (F.): Principros generales de Derecho Inmobilia-
rio y legislacion hipotecaria, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1941, pdg. 141.

(60) DE Cossio Y CORRAL (A.): Instituciones de Derecho Hipotecario, Bosch,
Barcelona, 1956, pdg. 341.

(61) HerNANDEZ GiIL (F.): Introduccion al Derecho Hipotecario, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, pdg. 169.

(62) Lacruz BerpEjo (J. L): Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral,
2.2 edicién, Zaragoza, 1957, pdgs. 85 y sigs.

(63) EspPiN CANovas (D.): Manual de Derecho Civil Espariol, vol. 11, Edito-
rial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, pdg. 262.

(64) PuiG BRUTAU (].): Fundamentos de Derecho Civil. Derecho de cosas.
Tomo III, Bosch, Barcelona, 1956, pdg. 556.

(65) SaNzZ FERNANDEZ (A.): Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo II.
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1935, pdgs. 207 y sigs. Claro estd que esta
obra, al no estar completa, deja abierta la duda de si se hubiese afrontado el
problema al tratar de las hipotecas, lo cual es muy posible teniendo en cuenta
la minuciosidad del autor.

(66) MORELL Y TERRY (].): Comentarios a la legislacion hipotecaria, tomo III,
Editorial Reus, Madrid, 1928, pdg. 655, quien dice: “El que una finca se posea
por varios sin dividir, no es obsticulo para que cada conduefio pueda hipotecar
su porcion pro indiviso. En este caso la hipoteca grava la parte perteneciente al
hipotecante, pero en la misma forma en que éste la tiene, o sea, de un modo
indeterminado, y flotando sobre todo el inmueble o derecho. Al dividirse des-
pués la cosa comun, la hipoteca queda limitada a la parte determinada que co-
rresponda al deudor en la divisién. El acreedor, para evitar el perjuicio que al
dividir pudiera ocasiondrsele adjudicando al deudor, con intencién o sin ella, la
parte peor, tiene con arreglo al derecho civil la facultad de intervenir en el acto
de la divisién y la de oponerse a la que se haya practicado sin su intervencion
y con fraude. Véanse los articulos 405, 450 y 399 del Cédigo Civil y las Reso-
luciones de 23 de julio y 22 de agosto de 1863 y 8 de enero de 1878.”

(67) GALINDO Y EsScCOSURA: Comentarios a la legislacion hipotecaria, to-
gxo III, pdg. 167, que se pronuncia en parecidos términos a los de MORELL Y

ERRY.

(68) Saras y MarTiNEZ (F.): “Efectividad registral de lo dispuesto en el in-
ciso segundo del articulo 399 del Cédigo Civil®, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, afio 1952, pdg. 347, quien, sin embargo, al interpretar el precepto
que invoca, no acierta plenamente en su interpretacién, como luego veremos.

(69) BLAZQUEZ MARrcos (L.): “Sobre efectividad registral de lo dispuesto en
el inciso segundo del articulo 399 del Cédigo Civil”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, afio 1953, pdg. 291.

(70) LO6pez Torres: “Créditos hipotecarios del mismo rango”, R. C. D. I,
ano 1943, pdg. 366.

(71) LaNa SancHis: “Ensayos sobre créditos de igual rango o simultineos”,
R. C. D. I, 1943, pdg. 843. - '

6
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prende que de lo.que estamos hablando es de si la cuota que
se ostenta sobre la propiedad de una finca o derecho puede
ser considerada como cosa hipotecable.

En defensa de la posibilidad de hipotecar una cuota o par-

ticipacién proindiviso pueden darse las siguientes razones:

1.° El articulo ]06 de la Ley Hipotecaria, tan criticado por la

doctrina, admite que puedan ser hipotecados los bienes
inmuebles susceptibles de inscripcién y los derechos rea-
les enajenables, con arreglo a las Leyes, impuestos sobre
los mismos. Es lo mismo que dispone el articulo 1.874 del
Cédigo Civil espanol. Ninguno de los dos dice, como es
16gico, si el bien inmueble puede ser hipotecado total o
parcialmente, ni tampoco especifica si el derecho real ena-
jenable debe ser hipotecado totalmente o lo puede ser por
partes.

La propiedad que el comunero ostenta sobre la cuota
o la cuota que sobre la propiedad ostenta el comunero,
puede perfectamente ser encuadrada en cualquiera de las
dos coyunturas que los articulos citados ofrecen en orden
a las cosas hipotecables: puede hablarse de una cuota de
un inmueble o de un derecho real enajenable. Todo va a
depender de la configuracién de la cuota y del dambito de su
aplicacién. .

Los fenémenos de cotitularidad, comunidad y copropie-
dad, sin perjuicio de sus precisiones dogméticas, no supo-
nen més que manifestaciones del derecho de propiedad o
de la titularidad sobre ciertos derechos. La amplitud del
campo de actuacién es un problema marginal. Dice acer-
tadamente BELTRAN DE HEREDIA (72) que el ser comln
algo, significa la pertenencia de un objeto a una pluralidad
de sujetos, sin divisién material que permita delimitar la
extensién y la intensidad del poder; por eso se dice que a
los titulares les pertenece el objeto «pro indiviso», y se
habla de bienes «indivisos» o de «indivisién», cuando se
alude a la comunidad.

La comunidad surge cuando el bien inmueble o los de-
rechos reales de que hablan los articulos 106 de la Ley
Hipotecaria y 1.875 del Cédigo Civil pertenecen, en vez
de a una sola persona, a varias, Claramente asi lo da por

(72) BELTRAN DE HEREDIA (].): La comumdad de bienes en el derecho es-

pasiol, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954, pdg. 28.
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presupuestado el articulo 392 del Cddigo Civil: «Hay co-
munidad cuando la propiedad de una cosa 0 de un derecho
pertenece pro indiviso a varias personas.» Por tanto, como
dice BELTRAN pe HEREDIA (73), tener en comun el dere-
cho de propiedad significa, pues, tener en comin la tota-
lidad de las utilidades de una cosa. Tener en comtin un
derecho real limitado (usnfructo, servidumbre, ctc.) sigiti-
fica, por el contrario, tener en comun solamente unas de-
tcrminadas utilidades de la cosa (goce, disfrute, etc.). En
ninglin caso significa tener en comtn la materialidad fisi-
ca de la cosa, porque esto no es un concepto juridico. La
comunidad de propiedad o, mejor dicho, del derecho de la
propiedad, es la copropiedad, que se presenta como la te-
nencia en comin del derecho de propiedad; su objeto no
es este derecho, sino aquello que es objeto del mismo, es
decir, las cosas en la totalidad de sus utilidades. La co-
munidad de otros derechos reales limitados tiene, como
cotitularidad comtin, a estos derechos; su objeto serd el
de estos mismos, es decir, las cosas, pero no en la totali-
dad de sus utilidades, sino tan s6lo en una parte concreta
y determinada de las mismas. ,

Partiendo de la base de que la comunidad romana o por
cuotas es la que regula nuestro derecho, se hace un poco
superfluo averiguar cuil de las teorias explicativas de su
naturaleza puede servir para encuadrar el supuesto que
nos ocupa. Rechazando las teorias negativas que atribuyen
a los comuneros solamcnte situaciones de utilidad y ex-
pectativa, las deméds teorias (colectivistas, solidaristas o
divisionistas, etc.) (74) pueden explicar perfectamente las

(73) Op. cit., pag. 126.

(74) Aunque he agrupado la serie de teorias explicativas del fenémeno de
la comunidad romana, es bien cierto que las colectivistas defendidas por Luz-
ZATTI no encajan en el supuesto. Las demds pueden servir a los fines indicados:
las solidaristas (SCIALOJA y SIMONCELLI) consideran que existen diversos derechos
de propiedad sobre la misma cosa, que se limitan reciprocamente en su ejercicio:
concursus partes fiunt. Cada comunero tiene un derecho y no una fraccién ideal,
siendo la cuota la proporcién en que se reparten las utilidades y cargas. Las
divisionistas pueden ser referidas a la cosa o al derecho. Las primeras consi-
deran que cada copropietario tiene la plena propiedad de una cuota ideal de
la cosa: hay una suma de dominios unidos por la unidad abstracta de las por-
ciones sobre que recaen, pero a las que la division de la cosa otorgard declara-
tivamente su independencia. Aqui 1a cuota equivale a una parte i1deal de la cosa
pars rei (LAURENT, PUCHTA, VITALEVI, SANCHEZ ROMAN). Las divisionistas en rela-
cién con el derecho (FERRARA MESSINEO y MULLER) consideran que el copropie-
tario ostenta un derecho sobre la totalidad de la cosa, pero su derecho es parte
de un derecho entero, una propiedad parcial. Las facultades del dominio le
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situaciones de comunidad o cotitularidad de cualquiera de
los dos ndmeros del articulo 106 de la Ley Hipotecaria.

En efecto, en el primer caso, «Bienes inmuebles sus-
ceptibles de inscripcién», debe entenderse que el inmue-
ble en si no es el hipotecable, sino el derecho de dominio
que sobre el inmueble se tiene es el que facilita la hipo-
teca. Creo innecesario insistir en este punto, teniendo en
cuenta que la primera inscripcién es de dominio (art. 7.°
de la L. H.), que no cabe una inmatriculacién de cosa
nullius y que para hipotecar es preciso, conforme al ar-
ticulo 138 de la Ley Hipotecaria, ser duefio de los bienes
con facultad dispositiva o tener esta libre facultad y, caso
de no tenerla, estar autorizados para ello con arreglo a la
Ley. Lo que cabe hipotecar es el dominioc pleno del in-
mueble o la cuota parte que a un comunero le corresponde
en ese dominio. Lo mismo sucede con el caso segundo, que
al referirse a los «derechos reales enajenables con arreglo
a las leyes, impuestos sobre los mismos bienes», permite
la hipoteca de la totalidad del derecho o de la cuota parte
que un cotitular ostente sobre el mismo.

2° Un articulo clave es el 399 del Cédigo Civil, al decir que
«todo conduefio tendrd la plena propiedad de su parte y
la de los frutos y utilidades que le correspondan, pudiendo,
en su consecuencia, enajenarla, cederla o hipotecarla...
Pero el efecto de la enajenacién o de la hipoteca en rela-
cién a los conduefos estard limitado a la porcidn que se

le adjudique en la divisién al cesar en la comunidad».
Este articulo, sin embargo, no es lo suficientemente es-
pecifico para tener de acuerdo a toda la doctrina que se

corresponden pro parte. La cuota viene a ser una fraccién ideal del derecho de
propiedad pars dominit,

Referidas estas teorias al Derecho espafiol, la doctrina dominante considera
que la que encaja en la dogmdtica del mismo es la divisionista referida a la cosa
sobre la base de la llamada “transmisiéon posesoria” y ‘“posesién exclusiva” de
los articulos 450 y 440 del Cédigo Civil que parece confirmar el articulo 399
del mismo cuerpo legal al hablar de la ‘“plena propiedad de su parte” y de
“porciones”. BELTRAN DE HEREDIA discrepa de esta postura y considera que la
teoria aplicable a nuestro derecho es la mantenida por SciaLoja y conocida bajo
el nombre de la propiedad phirima total. En toda copropiedad debe verse la
concurrencia de varios derechos de propiedad sobre toda la cosa, pero estd
limitado por la coexistencia de otros tantos derechos iguales auténomos e inde-
pendientes dentro del limite que la cuota indica (uso y disfrute, art, 394; reali-
zacién de obras, art. 395: el pleno poder dispositivo del art. 399; el sistema de
Enanimidad del articulo 397 y el sistema divisional del articulo 400 del Cdédigo

ivil).
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ha ocupado de él. GaLiNDO y Escosura, MORELL y Tg-
RRY, SALAS y MARTINEZ y Roca SASTRE (75), califican
esta hipoteca como sujeta a la restriccion de la determi-
nacién ulterior del objeto sobre que recae, no dudando
algunos en considerar que debié incluirse en los supuestos
del articulo 107 de la Ley Hipotecaria.

De otra parte, BertrAn pE MEREDIA (76) estima que el
copropietario puede constituir un derecho de hipoteca no
sobre su derecho de copropiedad, que no es hipotecable,
sino sd6lo sobre la cosa inmueble, constituyéndose sobre la
cosa comtn, pero con la limitacién del segundo inciso del
articulo 309 del Cdédigo Civil, o sea limitadamente a la
porcién que se le asigne en la divisién. Frente a esta pos-
tura, el mismo autor cita a BoRRELL Y SOLER (El dominio
segun el Cddigo Civil espaniol, pdg. 211), quien dice que
lo que se hipoteca es la parte ideal que cada copropietario
tiene sobre la cosa comtn, como indican claramente las
primeras palabras del articulo 399.

Nuestra postura ya la hemos adelantado antes. Creemos
que lo que se hipoteca no es el bien inmueble, sino el do-
minio o los derechos reales que sobre el mismo se tengan.
Es la tesis que mantuvo PLANIOL y que parece la mds acer-
tada en nuestro sistema hipotecario, pues si bien el ar-
ticulo 106 de la Ley Hipotecaria habla de bienes inmue-
bles susceptibles de inscripcidn, es evidente que lo que se
inscribe no es la finca, sino el dominio que sobre la misma
se tiene, ya que la primera sera siempre «de dominio» (ar-
ticulo 7.° de la L. H.), y todos sabemos que, conforme al
articulo 376 del Reglamento Hipotecario, no cabe una in-
matriculacién de finca hipotecdndola simultineamente en
el mismo asiento.

Respecto de si se trata de una hipoteca con restricciones
o de tipo condicional encajable en el articulo 107 de la
"Ley Hipotecaria, creemos que es rechazable la tesis. Si la
cuota que se hipoteca no puede ser concretada o proyectada

(75) GALINDO Y ESCOSURA, op. cit., pdg. 167; MoORELL Y TERRY, op. cil., pa-
gina 655; SaLAS MARTINEZ, op. cit., pdg. 347; Roca SASTRE, op. cit., en pdgi-
na 463, que dice que “las hipotecas constituidas sobre una cuota o participa-
c16n indivisa estdn sujetas a los efectos retroactivos de la divisién de la cosa
comiin, conforme establece el articulo 399 del Cédigo Civil, de suerte que la
hipoteca deberd concretarse a la porcién que se adjudique al conduefio hipote-
cante al cesar en la indivisién.

(76) Op. cit., pag. 272.
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sobre determinada parte de la finca sobre la cual se ejerce
el condominio, es evidente que, cuando el momento de la
determinacién llegue, no puede hablarse, como lo hace
SaLas MarTinNgz, de novacién objetiva o cambio de ob-
jeto, ya que en la divisién o negocio de fijacién juridica lo
tinico que se precisa es la parte sobre la cual ha de con-
cretarse la porcién correspondiente a la cuota. Mal puede
hablarse de novacién objetiva cuando en el primer estado,
el de la hipoteca de la cuota, lo que se ha concretado es-
pecificamente es la cuota (derecho o parte del derecho)
cuya precisién material, al no estar proyectada sobre partes
concretas de la cosa, indetermina el objeto de la cuota,
pero nunca el de la hipoteca. Lo que la hipoteca grava es
la cuota indeterminada en su aspecto material no juridico,
pero no la parte que puede corresponder a esa cuota, pues
si ella se precisase intelectualmente, y luego fuese distinta,
si podria hablarse de novacién objetiva, pero no es asi; la
cuota sigue siendo la misma, lo que sucede es que se espe-
cifica en una parte de la finca sobre la que recae. No hay
novacién objetiva, lo que hay es concrecién material de
unos contornos. Especificaciéon de unos limites o, si se
quiere, deslinde material. No puede estimarse que exista
condicién resolutoria o suspensiva. La cuota es actual e
inmodificable por el acto divisionario. Tampoco puede es-
timarse que exista una hipoteca con restricciones, pues la
indeterminacién material de la cuota sélo repercute de
forma indirecta en la hipoteca para darle contenido pal-
pable a la cuota: Es de sentido com@n que el articulo 399
del Cddigo Civil - diga que cuando se hipoteca la cuota de
un participe la hipoteca se circunscribe a la parte que le
corresponde, pues si dijese lo contrario cometerfa una in-
justicia notoria. Pero eso no quiere decir que la hipoteca
esté restringida, sino circunscrita a la parte material que
al dividir la cosa le corresponda a la cuota hipotecada.
En contra de MoreLL v TERRY, considero que la hipo-
teca no flota sobre todo el inmueble o derecho, sino que,
como la cuota proindiviso que se ostente sobre la propie-
dad de un bien inmueble en el Registro, es dificil especifi-
carla con independencia del bien inmueble a que afecta,
es evidente que el folio registral que refleja la titularidad
parcial de la finca se refiere en linderos y cabida a la to-
talidad de la finca, pero eso no quiere decir que la hipo-
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teca afecte a la totalidad de la finca, sino a la cuota que
el condominio tiene pendiente de concrecién material, pues
juridicamente consta delimitada.

3. El articulo 54 del Reglamento Hipotecario, que dice: «Las
inscripciones de partes indivisas de una finca o derecho
precisaran la porcién ideal de cada conduefio, con datos
matematicos que permitan conocetla indudablemente.

»No se considerard cumplido este requisito si la deter-
minacién se hiciera solamente con referencia a unidades de
moneda, de medida superficial u otra forma anéloga.»

Este articulo, una exigencia juridica mds del principio
de especialidad o determinacidn, plantea una serie de pro-
blemas como el de si la determinacién de la parte indivisa
exige la precisién del total valor y la parte que en él re-
presenta cada porcién (RR. de 6 de junio de 1894 y 19 de
diciembre de 1917), la del juego presuntivo de la igualdad
de porciones que establece el Cédigo Civil en el articu-
lo 393 y otros tipicamente hipotecarios (77), pero a nues-
tros efectos debe ser destacado, ya que el mismo no hace
més que ratificar la idea de la registracién ulterior de los
actos de tréfico juridico sobre las cuotas de los bienes in-
muebles asi determinadas.

(77) Entre ellos podemos hacer alusién a si es posible de que abra folio
registral no la totalidad del dominio de una finca, sino una cuota de la misma,
cuestién que hoy dia parece superada en virtud del apoyo que presta el ar-
ticulo 278 del Reglamento Hipotecario al decir que ‘“cuando se pretenda ins-
cribir participaciones o cuotas indivisas de fincas...” Lo que es imposible es la
inscripcién de la cuota sobre diversas fincas que harfan personal el folio y no
real: por ello, y por otras razones, no cabe la inscripcién del derecho heredi-
tario. No obstante, existe una prdctica consuetudinaria en Extremadura que
admitia la posibilidad de inscribir como fincas independientes los derechos de
hierbas, agostadero y espigas, aunque afectasen a diversas fincas. Prictica con-
suetudinaria que pudo superarse a base del articulo 377 del R. H. y que la Reso-
lucién de 7 de octubre de 1963 ha tratado de cortar de raiz negando su ins-
cripcién.

La posibilidad de que en el historial de la finca figuren asientos sucesivos,
referidos solamente a diversas cuotas pro indiviso pertenecientes a diversos titu-
lares, puede plantear la duda de si cabe un solo asiento para reflejar la reunién
de todas las cuotas en una sola mano o serdn preciso tantos asientos como cuotas.
Cuando la reunién se verifica por un solo titulo (heredero que adquiere de to-
dos los demds las cuotas que les pertenecen), la cosa no es dudosa: lo proce-
dente es una sola inscripcién que refleje toda la titularidad adquirida. Cuando
la titularidad total se produce por adquisiciones aisladas, lo procedente serd ir
haciendo inscripciones independientes de las cuotas si los titulos se van presen-
tando sucesivamente, plantedndose el problema en el caso de ser presentados
todos los titulos simultdneamente. Me inclino a creer que en este caso no habria
inconveniente en reunir en una sola inscripcién las diferentes adquisiciones de
las cuotas que por diversos titulos se reiinen en una sola mano. No obstante,
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4.° Los articulos 216 y 217 del Reglamento Hipotecario, que
presuponen en su letra la posibilidad de hipotecar «por-
ciones ideales o participaciones pro indiviso de una finca
o derecho», aunque su alusién lo sea con la idea o bajo
la idea no de una hipoteca aislada de cuota, sino de «varias
cuotas o porciones», los efectos de la distribucién de res-
ponsabilidad hipotecaria.

Aunque el supuesto sea distinto, es evidente que si se
admite la hipoteca sobre diversas partes indivisas no quie-
re decir que ellas agoten la totalidad del dominio, sino que
es viable que solamente se hipotequen una, dos, tres o
cuatro, o las que sean...

5.2 El articulo 46 de la Ley Hipotecaria, que al admitir la
anotacidén del derecho hereditario dice que el derecho he-
reditario anotado podrd «iransmitirse, gravarse y ser ob-
jeto de otra anotaci6n».

Este articulo es utilizado como argumento a conirario
sensus, ya que la doctrina, al examinar los actos de gra-
vamen que puedan recaer sobre el derecho hereditario
anotado, niega la posibilidad de que dentro de ellos se
comprenda la hipoteca por falta de determinacién de la
cuota que, existiendo, no se precisa, pues recae sobre todo
el patrimonio hereditario.

Roca SASTRE (78) considera que es «fundado negar la
posibilidad de que este gravamen consista en el derecho
real de la hipoteca. No se considera argumento en favor
de esta tesis el problema de la distribucién de la respon-
sabilidad hipotecaria entre las varias fincas integrantes

en contra de esta opinién se pronuncian las resoluciones de la Direccién Ge-
neral de los Registros de 27 de enero y 11 de abril de 1928.

Otro de los problemas que suscita la inscripcién de la cuota es el de si
cuando se inmatricula una finca presentando el titulo que sélo acredite una
cuota del total dominio, es preciso, cuando se traten de inscribir las demas
cuotas, publicar los edictos que consoliden dichas titularidades. Josf MENENDEZ
opina que estas inscripciones de cuotas indivisas y, en su caso, las de dominio
directo y util (caso del art. 377 R, H.) son todas inmatriculadoras, a pesar de
ser segundas o posteriores, y es preciso para practicarlas utilizar los medios pro-
piamente inmatriculadores. Nosotros creemos todo lo contrario. Si la inmatricu-
lacién es de la finca, aunque sdlo se acredite una titularidad parcial, no es
preciso posteriormente la publicacién del edicto correspondiente. De ser esto
cierto, cualquier asiento practicado posteriormente al de inmatriculacién seguiria
exigiendo “perpetuamente” la publicacién de edictos. En dltimo caso, la solucién
del problema creo que reside en el concepto de inmatriculacién.

(78) Op. cit., pag. 24 del tomo III. No obstante, en pdg. 463 del tomo IV
mantiene opinién contraria.
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del caudal relicto, pues éstas son tomadas tan sélo en
consideracién como parte de un todo y aqui el todo es la
masa hereditaria. Aqui el obsticulo radica en el esfuerzo
que significa el criterio de la Ley Hipotecaria acerca de
los derechos reales hipotecables». Estimo que no es lo mis-
mo hipotecar una cuota sobre un bien determinado que
sobre un patrimonio genérico compuesto de diversas fin-
cas, y también que, como el derecho hereditario sélo estd
anotado preventivamente, la hipoteca que sobre él se pue-
da constituir tendria también que anotarse y tendriamos
una «figura intermedia» llamada de anotacién de hipoteca
de derecho hereditario «no constitutiva», pues sélo la ins-
cripcidn tiene este peculiar efecto respecto de la hipoteca.

El articulo 71 del Reglamento Hipotecario, que en sus
ultimos parrafos prevé la inscripcién de cuotas y la ins-
cripcién sucesiva de transmisiones o constituciones de de-
rechos reales sobre las mismas, al tratar de la forma en
que se inscriben las heredades, los heredamientos, dulas,
acequias u otras comunidades andlogas. Dice dicho articu-
lo en su parrafo sexto: «Sin perjuicio de lo dispuesto en
el péarrafo anterior, cada coparticipe o comunero podra
inscribir a su nombre como finca independiente o, en su
caso, en el folio de 1a finca que disfrute del riego, la cuota
o cuotas que le correspondan en el agua y demds bienes
afectos a la misma con referencia a la inscripcién prin-
cipal.» Remacha 1a idea apuntada el parrafo séptimo, que
dice: «Sin embargo, deberd abrirse siempre folio especial
cuando se inscriban las sucesivas transmisiones de cuotas
o la constitucién de derechos reales sobre las mismas.» Es
decir, que aqui la cuota de participacién pasa a convertir-
se en finca independiente que soporta los posibles gra-
vamenes que se le puedan imponer. Es un avance legisla-
tivo de mucha consideracién.

La idea matriz que preside la Exposicion de Motivos de
la primitiva Ley Hipotecaria en torno a la facilitacion del
crédito hipotecario, aunque no se plasme en una frase, ex-
presa la hipotecabilidad de la cudta, pudiendo, sin embar-
go, inducirse de alguna de las empleadas, como aquella
que dice: «Con la adopcién de este sistema, los capitales
tendrdn un empleo sélido y facil, el propietario gozara de
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un crédito proporcional a su verdadera riqueza, se activa-
rd la circulacidn, bajard el interés del dinero y naceran
fuentes de riqueza y prosperidad.»

No seria preciso una prohibicién de hipotecar cuotas si la
regla general fuese ésa, infiriéndose, por ello, que la nor-
ma del articulo 77 de los Estatutos del Banco Hipotecario
de Espafia, que no admiten hipotecas sobre propiedades
que estuvieran pro indiviso, a menos que consientan la
hipoteca todos los conduenos, no hace mds que confirmar
la regla general.

La jurisprudencia de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, que en reiteradas resoluciones asi lo ha
sancionado. Podemos destacar las siguientes: Resolucidn
de 23 de noviembre de 1886, que, confirmando la nota
registral, consideraba no inscribible una hipoteca por no
figurar en la escritura el valor de lo que podia correspon-
der a la deudora; la Resolucién de 17 de marzo de 1888,
que declara inscribible una escritura de hipoteca sobre par-
ticipacién indivisa que estaba concretada por el valor total
de la cosa y el que correspondia al deudor; las Resolucio-
nes de 26 de junio y 27 de diciembre de 1909, exigiendo
la primera que se fije con toda precisién la porcién ideal
o parte que haya que afectar al derecho inscribible, doc-
trina adn mdas aplicable al caso contemplado por virtud
de lo prevenido en el articulo 123 de la Ley Hipotecaria,
y precisanlo la segunda que no cabia la inscripcién por
no fijarse claramente el gravamen que recae sobre cada
porcién ideal; en el mismo sentido estd la Resolucién de
21 de mayo de 1910, que exige la fijacién de la extensién
del derecho correspondiente a cada comunero antes de
hipotecarlo.

Otro grupo de Resoluciones (por ejemplo, las de 6 de
julio de 1917 y 9 de marzo de 1918) resuelven los proble-
mas que plantea la hipoteca constituida sobre varias fincas
en proindivisién a favor de entidades bancarias. La Reso-
lucién de 17 de noviembre de 1928 roza marginalmente el
problema que vamos a plantear en la segunda fase de
este punto, esto es, la hipoteca de la mitad de la mitad, o
la cuarta parte. Se trataba de una finca pertcneciente en
proindivisién a dos personas y el Registrador denegaba la
peticién de inscripcién sobre la base de no saber si se hi-
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potecaba la mitad o la cuarta parte de la finca. También
contienen doctrina interesante las de 4 de diciembre de
1935 y 24 de junio de 1936, que tratan de una hipoteca
sobre porciones indivisas afectantes.a diversas fincas, aun-
que en la escritura se hacia referencia a un documento pri-
vado en el cual se habia practicado la previa determina-
cidn ¢ divisida material de las fincas, sentando la Direc-
cion General la doctrina de que, reconocido como indu-
dable el derecho de condominio para hipotecar su porcién
indivisa inscrita, no es posible admitir la hipoteca de parte
fija y determinada del inmueble, si antes ésta no se hace
constar en los libros registrales. La dltima Resolucién que
conocemos es la de 30 de septiembre de 1939, que trataba
de una hipoteca otorgada por titulares pro indiviso del do-
minio de una finca, sin hacer la previa distribucién de
responsabilidad.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 14 de diciembre
de 1912, no hace més que reiterar esta linea marcada por
la jurisprudencia registral, diciendo que no es inscribible
una escritura de hipoteca por no estar precisados con cla-
ridad la parte del crédito correspondiente a cada uno de
los acreedores y, sobre todo, la parte de la finca afectada
por la hipoteca.

Imposibilidad de hipotecar una parte indivisa indeterminada.—
Habiendo apuntado antes que la cuota sobre la cual recae el
derecho de hipoteca estd perfectamente delimitada y lo tdnico
que queda pendiente.es su concrecién material, solamente cabe
que hablemos de cuota o parte indivisa indeterminada cuando
la misma no figure registralmente constatada.

El principio de especialidad que, en cuanto a hipotecas se
refiere, recibe el nombre de «determinacién», impide que una
hipoteca recaiga sobre una finca o un derecho indeterminado.
Podrin admitirse ciertos casos de «indeterminacién transito-
ria de titularidad», pero no existen excepciones que permitan
concebir una hipoteca sobre finca o derecho no especificado.
Los derechos reales limitativos—bien de garantia o de uso y
disfrute—exigen constatacién especifica, precisamente en el
folio o inscripcién de la finca o derecho sobre que recaigan.
Asi lo establece el articulo 13 de la Ley Hipotecaria, comple-
mentado por los 8.° 9.° y 12 de la misma y concordantes re-
glamentarios.
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El famoso adagio de que «quien puede lo mas puede lo
menos» hace crisis en esta ocasién. El propietario que puede
hipotecar toda su finca no puede hacerlo respecto de su «mi-
tad», de «un tercio», de «un quinto», etc., si estas parles que
pretende hipotecar no se han concretado registraimente de al-
guna manera. A nuestro entender, las dos tnicas formas regis-
trales de esa especificacién son la divisién material de la finca
en tantas partes como se deseen, o la formacién de un con-
dominio con otra persona en la que cada uno de los nuevos
titulares ostente una cuota parte proporcional en la totalidad
de la finca. Creemos que no cabe la segregacién, pues cuando
de situacién pro indiviso se trata, lo (inico que autoriza el cé-
digo es la divisi6n.

La mitad indivisa de una fmca si estd inscrita en el Regis-
tro a nombre de persona determinada y, con la descripcion
de la finca total sobre que recae, es un elemento juridico apto
para la garantia, como antes deciamos, y, sobre todo, queda re-
gistralmente identificada a efectos del crédito hipotecario. El
incumplimiento del préstamo o crédito da lugar, en virtud de
los mecanismos ejecutivos, a que salga a subasta no la tota-
lidad de la finca, sino la mitad indivisa de ella y el rema-
tante de la misma pasard a ocupar el lugar del antiguo con-
dominio: el rematante adquirird la categoria de comunero.

Si la mitad indivisa inscrita y delimitada conforme al ar-
ticulo 54 del Reglamento Hipotecario es finca o parte de ella
apta para el crédito, no lo es la cuarta parte, esto es, la mitad de
la mitad de esa parte, que no estd matemdaticamente determi-
nada en el Registro como la mitad de la que procede o en la
que estd integrada. El caso es muy similar al del billete de
100 pesetas que se muestra al aldeano para que nos indique
cudles son sus 50 o sus 25 pesetas o las que tenga de su pro-
piedad sobre el mismo. Registralmente el duefio de la mitad
lo es también de la cuarta parte, pero mientras la mitad esta
delimitada, la cuarta no lo estd. Aqui viene a suceder lo mis-
mo que con la finca material: el duefio de la totalidad de ella
puede hipotecar su mitad siempre y cuando la aisle o sitde
por segregacién, provoque un condominio o divida material-
mente la finca. La cuarta parte, para ser hipotecada especial-
mente, exige, en buena técnica hipotecaria, que se especifique
o delimite registralmente.

Antes de apuntar las razones que abonan mi postura quie-
ro resefiar una curiosa Resolucién de la Direccién General
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de los Registros y del Notariado que oscurece este principio
fundamental de nuestro sistema denominado de la especia-
lidad. Se trata de la que lleva por fecha 27 de mayo de 1968,
y segtn la cual cabe que el titular del pleno dominio consti-
tuya una hipoteca sobre el usufructo, sin incluir las demas
facultades que integran su derecho. Es decir, esta Resolucién
concibe el derecho de propiedad como una suma de faculiades
y permite que el duefio de ellas hipoteque las que son tipicas
del usufructo, esto es, la percepcién de frutos. Dice la Resolu-
cién que si el duefio puede ceder a otra persona el disfrute de
sus bienes mediante la constitucidn de un derecho de usufruc-
to, no parece haya obstiaculo para que pueda hipotecar ese
disfrute como «patcela de valor» de su derecho de dominio,
por tratarse de un acto de menor entidad en el que aparece
gravada sélo una de las facultades del titular. y que en el caso
de ejecucién hipotecaria daria lugar al nacimiento de un de-
recho real de usufructo a favor del adjudicatario. Este argu-
mento se completa con una cita histérica, una referencia a la
hipoteca mobiliaria y una interpretacién del parrafo segundo
del articulo 107 de la Ley Hipotecaria, a nuestro juicio equi-
vocada (79).

El problema que plantea e intenta resolver la resolucién
citada ensombrece nuestra postura y hace viable el axioma de
que «quien puede lo méds puede lo menos». Pero el problema
no es nuevo. Ya dice la Resolucién que los precedentes ro-
manos (Digesto XX-1, fragm. 11) eran favorables a la hipoteca
del derecho de usufructo cuando la totalidad del dominio per-
tenece al que lo realiza. La clasica doctrina hipotccarista (Ga-

[ )

(79) La cita que se hace de la Ley de Hipoteca Mobiliaria ha de entenderse
referida a la figura de la prenda sin desplazamiento que admite la misma sobre
frutos, pero no es lo mismo hipotecar el derecho de usufructo que hipotecar
los frutos de una cosa, supuesto que no se admite por la legislacién espaiiola.
Tampoco es decisiva. a mi entender, la referencia al nimero 2 del articulo 107,
pues la Resolucién dice que *“‘mediante pacto se prevé la posibilidad de que la
hipoteca no se entienda al plenoc dominio del inmueble perteneciente a un tnico
duefio, sino sélo a la nuda propiedad, con total exclusién de disfrute que al
mismo corresponde”. Eso no dice el articulo 107,2 de la L. H., lo que dice es
que, perteneciendo el usufructo a una persona y la nuda propiedad a otra, puede
hipotecarse la nuda propiedad, y, cuando el nudo propietario se retina por con-
solidacién la totalidad del dominio, la hipoteca se extenderd al mismo, salvo
que exista pacto en contra. La cosa es distinta: si llegado el caso de ejecucién
hipotecaria la nuda propiedad se adjudicase al acreedor, en el mismo, por razo-
nes de consolidacién, se fundiria el usufructo, pues el pacto se referfa sola-
mente a la hipoteca, y en caso de comprenderse el supuesto habria que entender
que el duefio se convertiria en usufructuario y el acreedor hipotecario en nudo
propietario.
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LINDO y Escosura, MORELL y TERRY y GAYoso ARIAS) acep-
tan este antecedente histérico y consideran posible que el ti-
tular de la plena propiedad pueda hipotecar el usufructo de la
misma, diciendo, por ejemplo, MORELL y TERRY (80) que el
propietario absoluto de una finca puede constituir la hipoteca
determinantemente sélo sobre lo edificado con independencia
del suelo, o sélo sobre el usufructo, Roca SASTRE (81), si-
guiendo a GoRLA, BiancHi y CHIRONI, no acepta esta hipoteca
sobre lo que doctrinalmente denomina usufructo «causal», ya
que no puede hablarse de usufructo sobre cosa propia. En
este mismo sentido negativo se pronuncia CANovas Courti-
No (82), quien advierte el peligro de que la doctrina de la Re-
solucién comentada encierra, ya que, siguiendo ese camino, pue-
de llegarse a la creacién de servidumbre sobre inmueble pro-
pio, hipoteca de propietario, usufructo de la nuda propiedad,
condicionando el vencimiento de la deuda con la consolida-
cion de aquél a ésta. Discrepa en esta tesis, uniéndose a la
doctrina antigua hipotecarista y a la tesis que sustenta la Di-
reccién General, OrRTEGA ParDO (83), que utiliza el argumen-
to mismo que posteriormente predica la Direccién: si al ven-
cimiento no paga el deudor, lo que se vende no es la cosa,
sino el usufructo de ella.

No debe olvidarse que e} caso que motivé la Resolucion
era el insélito dentro del Derecho de una hipoteca dotal, y sola-
mente la extraieza que pueda significar el asilado supuesto
puede justificar la doctrina de la Direccién Gencral. Para que
exista el usufructo son precisas dos personas distintas, y para
que pueda hipotecarse el usufructo es necesario que esté €ste
constituido. Si el propietario tofal y pleno de una finca quiere
hipotecar o la nuda propiedad o el usufructo de la misma, es
preciso que lo constituya, pues de lo contrario habria que ad-
mitir una hipoteca sobre un derecho de constitucién futura: un
derecho sujeto a la condicién suspensiva de que la hipoteca se
ejecute. La propiedad ya no es una suma de facultades que
puedan enumerarse, aislarse e identificarse; la propiedad es
todo unitario identificable registralmente por los limites que

(80) Op. cit., pdg. 662, tomo IIL

(81) Op. cit, pdg. 401, nota en tomo 1V.

CANovas CouTiNO en el comentario doctrinal que hace de la Resolu-

cién citada, en la Resolucién Critica de Derecho Inmobiliario, afio 1968, pd-
gina 1335.

ORTEGA PARDO: “La hipoteca de usufructo y su extincién”, Revista de

Derecho Privado, aifio 1946, pdg. 826.
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geograficamente la sitdan. Creo que la Direccién General se
ha concretado en su solucién y ha mezclado los derechos
reales que pueden constituirse sobre la cosa con las facultades
que constituyen el dominio en la forma tradicional romana.
Por este supuesto camino debemos admitir la posibilidad de
una hipoteca sobre el derecho a awbusar (abutendi), poseer
(possidendi) . disponer [(disponendi), vindicar ({(vindicandi},
asi como los de limitar, transformar, acrecer o de accesién
y otros que se atribuyen al propietario, como el de deslinde (84).

El articulo 106 de la Ley Hipotecaria, que creo no se
tuvo en cuenta en el recurso gubernativo ni por el Notario re-
currente, ni por el Registrador que defendia su nota, ni, lo que
es mds curioso, por la Direccidon impide esta constitucién de
hipoteca sobre un derecho real que, conforme al articulo citado,
debe de ser enajenable y estar «impuesto» sobre los mismos
bienes. La letra encuentra el eco suficiente para comprender
el espiritu del precepto. Tampoco es seguro el argumento que se
utiliza sobre la base del articulo 107 de la Ley Hipotecaria,
cosa 'ya rechazada en la nota 33. Pero lo més problematico
es la limpieza con que la Direccién General hace caso omiso del
principio de determinacién y considera que una facultad do-
minical, la de uso y disfrute—que solamente puede reflejarse
registralmente a través de la figura del usufructo en forma
concreta—puede ser hipotecada sin ser precisada previamente.

El mismo MoreLL vy TERRrY (853), que defiende la posibili-
dad de la hipoteca del derecho de usufructo constituida por
el que es dueiio de la totalidad de la cosa, exige que la «por-
cién hipotecada es indispensable que sea perfectamente cono-
cido, ya deslinddndola materialmente, ya determinando su cuan-
tia en relacién al valor total del inmueble, ya precisando la
proporcién en que la referida parte se encuentra con respecto
a la total cabida de la finca». Cuando lo hipotecado es una
cantidad comprendida en la en que se tasd tiempos atrds una
parte de casa y no consta el valor total de ésta, es obvio que
aquella cantidad, lo mismo puede representar la casi totali-
dad del inmueble que una pequefia parte de él, con lo cual
queda indeterminado lo que es objeto de la hipoteca (RR. de
23 de noviembre de 1886 y 17 de marzo de 1888)».

(84) Al enumerar estas facultades hemos incluido la de poseer intenciona-
damente, pues no es lo mismo la posesién de que nos habla el articulo 5 de
la L. H. para negarla acceso al Registro que esta facultad insista en el dominio.

(85) Op. cit., tomo III, pag. 656. °
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En suma, MORELL, en sus comentarios, no hace mas que
aplicar el principio de especialidad que es sostenido con reite-
racion asidua por la Direccién General. S6lo queremos citar la
Resolucién que antes apuntamos de 4 de diciembre de 1935,
en la cual se dice que mientras no se realiza la divisién de la
finca atribuyendo una parte a cada uno de los copropietarios,
deberd respetarse la situacién registral del inmueble, impi-
diendo la constitucién de hipoteca sobre cada parte concreta.
Convendria plantearse la pregunta de si hasta que no se cons-
tituya el derecho de usufructo éste puede tener un contenido
registral determinado y con ella la Direccidn estaria poco pre-
cisa. El usufructo ha sido también una figura tradicional con
ciertas rebeldias doctrinales, y por eso esta lanza rota en su
favor por la Direccién debe extrafarnos tan poco como aquella
machacona insistencia del Tribunal Supremo en igualar las fi-
guras juridicas de la sustitucién fideicomisaria y del usufructo
hasta que GonzALEz PALOMINO vino a demostrar lo contra-
rio (86).

Pese a toda la fuerza doctrinal de la Direccién, al no ser
ésta vinculante para el 6rgano calificador, debemos resumir,
aunque s6lo sea en forma esquematica, la serie de razones que
apoyan nuestro punto de vista en orden a la no hipotecabilidad
de una cuota, parte de otra, no determinada especificamente
en el Registro:

a) El articulo 46 de la Ley Hipotecaria, anteriormente cita-
do, que, como vimos, admite la posibilidad de gravar la
cuota hereditaria, aunque la doctrina aclaratoria o inter-
pretativa considera que en la frase «gravamen» no se pue-
de comprender la hipoteca por la falta de la determinacién
de la cuota.

(86) Debe aducirse en favor de la tesis que mantenemos opiniones de cierto
prestigio doctrinal, entre las que podemos citar la de Diez Picazo (José Luis).
quien en sus Lecciones de Derecho Cuwil, 11, Derecho de Cosas, Universidad
de Valencia, 1967, dice que las condiciones que debe reunir el objeto de la
relacién juridico-real son la de existencia, licitud y determinacién. El objeto
del derecho real ha de ser siempre una cosa existente, una realidad del mundo
exterior. Sobre lo que no existe no pueden caber derechos ni deberes. Un de-
recho real requiere, pues, una cosa con existencia actual. No cabe duda que
sobre las cosas futuras se puede contratar, pero hay que admitir que, aunque
se admita como abstractamente atribuido a la persona un poder real tipico,
éste no podrd nunca ejercitarse, es decir, no serd tal poder hasta tanto la cosa
no gane existencia actual. Puede, por tanto, admitirse que es una relacién
juridico-real en estado de pendencia o, lo que parece mds exacto, una previa
relacién obligatoria que prepara el camino de la relacién real definitiva. Y pre-
guntamos: (esa expectativa puede ser hipotecable?
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Hemos de hacer constar, sin embargo, que la autorizada
opinién de Roca SasTRE (87), antes citado, se ve oscu-
recida por lo que dice en la nota 4 de la pégina 463 del
Tomo IV de su edicién de 1968, ya que en la misma da
por supuesto la hipoteca del derecho hereditario: «Lo
mismo hay que afirmar-—quedar afectas a los efectos re-
troactivos de la division—tratdndose de la hipoteca del
derecho hereditario, o sea de una cuota o participacién
indivisa de la herencia en comunidad, respecto de la cual
el ndmero 10 del articulo 206 del Reglamento consagra
aquel efecto retroactivo.» Creo que esta nota es un arras-
tre que Roca hace de otras ediciones cuando el derecho
hereditario era inscribible, pues no se concibe que pueda
mantener la tesis sustentada por SALAS MARTINEZ (88) de
que pueda escamotearse al hipotecante la posible parte de
bienes sobre la cual ha de concretarse la cuota hereditaria
y la hipoteca, admitiendo una adjudicacién en metélico
que volatiliza la expectativa real del acreedor hipotecario.
Creemos que estdi mds en linea BrAzouez Ramos (89),
por esos posibles peligros y, sobre todo, porque, anotado
el derecho hereditario, la hipoteca que se constituya sobre
el mismo habria de hacerse por anotacién y ésta no tiene
la fuerza constitutiva de la inscripcidn.

Los articulos 119 y siguientes de la Ley Hipotecaria sobre
distribucién de responsabilidad presuponen partes indivi-
sas perfectamente identificadas. Claramente lo demues-
tran los articulos reglamentarios que complementan la ley
y, sobre todo, el articulo 216, al decir que «no se inscri-
bird ninguna hipoteca sobre varias fincas, derechos reales
o porciones ideales de unas y otros, afectos a una misma
obligacién...». Lo mismo sucede con el articulo 217, que
dispone: «Si se tratare de hipotecar varios derechos inte-
grantes del dominio o participaciones pro indiviso de una
finca o derecho...».

Puede ser también un buen argumento el articulo 241 del
Reglamento Hipotecario, en el cual, como sabemos, se re-
gula la figura genérica de la posposicién de hipoteca, aun-
que doctrinalmente algunos autores opinan que sélo se

Op. cit., tomo III, pig, 24.

(88) Op. cit., pdg. 347.
(89) Op. cit., pag. 291.
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trata de un supuesto de reserva.de puesto (90). Pues bien,
conforme a dicho articulo se exige que la hipoteca que
ha de anteponerse quede plenamente determinada en su
responsabilidad y duracidn, asi como estar netamente per-
filada la' hipoteca que ha de retroceder o sobre la cual ha

de ser antepuesta la hlpoteca futura.

- Hipotecar una cuarta parte de una mitad indivisa puede
envolver—a espaldas del art. 341 del R. H.—una autén-
tica «reserva de puesto», ya que el deudor hipotecario,
duefio también de la otra cuarta parte, podria especular
con la misma hipotecandola, planteando asi la duda o el
grave problema de saber si la primera hipoteca es primera
con relacién a la segunda o la segunda es primera con re-
lacién a la otra. El orden de fechas determinaria una pre-
ferencia, pero no debemos olvidar que cada una debe repu-
tarse primera con relacién a la cuarta parte que se hipo-
teca. ;Sobre qué cuota recaeria la primera y sobre qué
cuota recaeria la segunda?

Creemos que estos callejones sin salida no pueden sal-
varse atribuyendo a los acreedores hipotecarios de ambas
partes el derecho a pedir, antes de la ejecucién, la divi-
sién material de la cosa, ya que el articulo 403 del Cé6-
digo Civil s6lo se refiere a la «concurrencia para la divi-
sibn» y a la «oposicién» de la que se verifique sin su
concurso.

Admitir la hipoteca de la mitad indivisa puede significar
el ofrecimiento al deudor hipotecario de que vivifique en
nuestro Derecho la llamada «hipoteca de propietario».
Es decir, pasar la frontera que nos separa del Derecho
aleman y dejar que el propletarlo de la'mitad indivisa de
una finca se’ reserve su cuarta parte esto es, una especie
de «hueco», para $us futuras especulacmnes

‘La sola cita de'la figura adscrita al sistema germénico,
frente al romano que sigue’ el ‘nuestro, evita Una mayor ex-
tensidn a este punto.

Por dltimo, y para no cansaros, vamos a enumerar ofra
serie. de problemas que la admisién de la hipoteca de la
cuarta parte de una mitad indivisa traeria con51go Harla

(90) Ver nuestra obra Apuntes de Derecho Inmobzlmrzo Regzstral en su

segunda edicién, tomo II, pdg. 713.
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imposible la figura del tercer adquirente de finca hipote-
cada o, por lo menos, la harfa difusa. {Qué parte adquiere
el tercer adquirente? ;La cuota parte hipotecada, o la
libre? -
El mecanismo del abandono de finca hipotecada ‘en los
procesos de ejecucién que con tanto acierto estudid- CA-
Novas COUTINO (91) se escapa igualmente en su posible
encuadre al supuesto, de;ando sin respuesta la pregunta
de cudl es la parte que se abandona. Lo mismo sucede con
la administracién interina de la finca, caso de que entre
en juego tal medida. Si el acreedor hipotecario adquiere
la mitad indivisa libre que no estd hipotecada a su favor,
provocaria serios problemas en orden a la extincién de
hipoteca por confusién y la admisién de la figura de hipo-
teca sobre cosa propia... '

v
CONCEPTO DE CAUSAHABIENTE EN EL DERECHO REGISTRAL

La palabra causahabiente (causam habet ab alio) ha sido utilizada
doctrinalmente en una doble proyeccién: como derechohabiente de una
persona que subentra a través de un negocio juridico en el derecho del
transmitente o como sucesor de una persona que se subroga en su posi-
cién' juridica, permaneciendo la relacién juridica una y la misma. Esta
amplitud' interpretativa de la palabra es la que puede provocar ciertas
inquietudes doctrinales cuando es utilizada por el legislador en ciertos
casos en el que la misma parece requerir una interpretacion restrictiva.
El ptoblema que présento” se me cruzé en el camino registral, pero no
es ya nuevo en el Centro de Estudios Hipotecarios, donde se plante6"y
se le dio una solucién, creo que poco satisfactoria para todos o; porle
menos, no a gusto de todos. Tampoco el ‘caso es nuevo, sino que del
mismo se hace eco LACRUZ BERDEJO (92) y creo que lo apuntamos nos-
otros en alguno ‘de los capitulos del libro (93).

Todos sabemos, o debemos saber, que, conforme al articulo 20 2°
de la Ley Hipotecaria, el Registrador denegard la inscripcion solicitada

(91) CAnovas CouTtiNO (G.): “El abandono en la hipoteca”, Anales de -la
Academia Matritense del Notariado, tomo 1V. ‘
(92) Op. cit,, pdg. 197.
© (93) Op. c'it., pdg. 347, tomo 1.
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en el caso de resultar inscrito aquel derecho a favor de persona distinta
de la que otorgue la transmisién o gravamen. Ello no es mds que una
consecuencia del principio del tracto sucesivo y un proceder respetuoso
frente al que los libros registrales sefialan como titular. Es también, y
no podia menos, una manifestacién del principio de legitimacidn: mien-
tras se demuestre la veracidad o no de la manifestacién registral, el tni-
co legitimado para realizar actos sobre la finca inscrita es el titular que
publican los asineots registrales. Esta doctrina, sin embargo, tiene, como
no podia menos, una excepcidn, pudiendo el Registrador, segin dispone
€l articulo 103 del Reglamento Hipotecario, suspender simplemente la
inscripcién y tomar la anotacidn preventiva si se solicita, en el caso de
que la persona que otorgue el acto o contrato alegue en el documento
presentado ser «causahabiente» del titular inscrito.

La trascendencia del problema a que puede dar lugar una interpre-
tacién amplia del texto del articulo 103 del Reglamento Hipotecario
puede concretarse en un ejemplo que roza los limites conceptuales de la
doble venta y el principio de prioridad registral. Se trata de un caso
de doble venta realizada por persona que figura registralmente legiti-
mada para realizarla. En la realidad juridica surgen dos compradores
de una misma cosa que, sin embargo, registralmente no reflejan sus
derechos en cl Registro. Uno de estos compradores, a su vez, enajena la
finca a un tercero que acude al Registro con la intencién de que su
titulo adquisitivo cobre la plenitud y efectividad que solamente la ins-
cripcién registral le puede proporcionar, pero se enfrenta con la nega-
tiva que la calificacién registral le otorga: su derecho, se le dice, no
puede ser registrado mientras no lo esté el de la persona que le vendid,
esto es, uno de los dos compradores iniciales. Pide su anotacién preven-
tiva, ‘pues en cl titulo el comprador que ahora vende hizo constar que
era «causahabiente» del titular inscrito y procede a exigir la titulacidn
del mismo. Antes que esa titulacién llegue a su poder y antes que
la misma pueda ser presentada en el Registro, aparece el otro primer
comprador de la finca que trae causa del legitimador registralmente para
disponer y que presenta en el Registro su titulo de adquisicidn que
enlaza perfectamente con el del titular registral.

La doctrina espafiola toca el problema en forma directa o indirecta.
Tacruz BERDEJO (94) lo hace en el primer sentido. Roca (95) y La
Rica (96) se reducen a tratarlo de la segunda forma. Sus tesis bien co-
nocidas debo esquematizarlas aqui, en orden a la brevedad. Lacruz
hace residir la solucién del problema en la calificaciéon de la falta como

94y Op. cit., pag. 197.
(95) Op. cit., tomo 1I, pdg. 329. ]
(96) Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario. Innovaciones, pdg. 88
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subsanable o insubsanable y en la alegacién veraz o falsa de la condi-
cién de «causahabiente». Roca SASTRE y LA Rica, el uno en letra pe-
quefia y el otro en la normal, dicen que, aunque el precepto hable de
«causahabiente», no debe ser entendido en el sentido estricto de here-
dero, sino en el de «sucesor o adquirente en general», en una palabra,
como causahabiente en sentido amplio, no en el de heredero. Nosotros
que adquirié de uno de los compradores puede ser calificada indulgen-
temente como subsanable por hacer referencia en el titulo a la calidad
de causahabiente del titular inscrito, deja de serlo por imperio del ar-
ticulo 1.473 del Cédigo Civil y 17 de la Ley Hipotecria desde el mo-
mento en que en el Registro se presenta la escritura del otro compra-
dor solucionadora del tracto entre el titular registral y él. Admitir lo
contrario seria burlar definitivamente la solucién civil e hipotecaria de
la doble ventan».

Creo que es la palabra «causahabiente» la que provoca todo el con-
flicto, y su solucién depende de la extensién que podamos dar a su
sentido amplio o estricto. Me inclino por el restringido, por lo menos
en su ambito registral y en el terrible juego del articulo 20 de la Ley
Hipotecaria y su concordante 103 del Reglamento. Para el intento de-
mostrativo de mi postura debo acudir a las referencias de la palabra
causahabiente en diversos preceptos legislativos. Voy a contemplar la
palabra a través del Cddigo Civil, de diversas legislaciones especiales y
de la legislacién hipotecaria, para ver si del sentido de todas ellas se
puede inducir no el concepto de causahabiente, sino del sentido en que
debe ser entendido.

a) En el Cddigo Civil—Creemos que el Cédigo Civil no es muy
prédigo, aunque otra cosa pudiera parecer, en el uso de la
palabra causahabiente. De los pocos articulos que incluyen
la palabra causahabiente en su texto, debemos destacar éstos
que pueden ser clave. Uno es el 1.238, referido a los efectos de
la confesién prestada bajo juramento decisorio, que dice: «La
confesién prestada bajo juramento decisorio., ya sea deferido
o referido, s6lo constituye prueba a favor o en contra de las
partes que a él se sometieron y de sus heredros o causahabien-
tes...». Gramaticalmente el articulo no puede ser mas claro al
equiparar la palabra heredero con la de causahabiente. Juridi-
camente no permite tampoco otra interpretacidn esa palabra, ya
que seria muy fuerte admitir que una confesién prestada bajo

(97) Op. cit.,, tomo I, pdg. 348.
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juramento decisorio, ya sea referido o deferido, pueda consti-
tuir prueba no sélo en favor de las partes, sino en favor o en
contra de aquel que por negocio juridico trae causa de una
de ellas.

Otro de los articulos que utilizan la palabra «causahabien-
te» es el 1.252, referente a la presuncién de cosa juzgada, supe-
ditando su efecto judicial a que cxistan una serie de con-
diciones entre las cuales cita la llamada identidad de perso-
nas, diciendo el articulo que «se entiende que hay identidad de
personas siempre que las litigantes del segundo pleito sean
causahabientes de los que contendieron en el pleito anterior o
estén unidos a ellos por vinculos de solidaridad o por los que
establece la indivisibilidad de las prestaciones entre los que
tienen derecho a exigirlas u obligacién de satisfacerlas». Aun-
que el Cédigo aqui no utiliza més que la palabra causahabiente
sin equipararla a la de heredero, no debemos olvidar que las
otras dos citas del Cédigo Civil, una de ellas equipara here-

" deros a causahabientes (art. 655 'del C. C.), y la otra, la del
articulo 192 del mismo, es posterior a la confeccién del Cédigo
y, por todo ello, carece de valor interpretativo en relacién con
la idea que pudo tener el legislador al tiempo de confeccionar
el mismo y utilizar la palabra causahabiente. Puede ser que la
intencién legislativa fuera la de dar amplitud interpretativa a la
-palabra causahabiente en el sentido que parece entenderla JAI-
ME Guasp (98), al decir que «lo que explica la extensién de la
cosa juzgada a quienes, sin haber litigado materialmente en el
proceso anterior, estén vinculados a tales litigantes por una
participacion: solidaridad e indivisibilidad, o por una transmi-
sién: causahabientes a titulo universal o singular, de las co-
rrespondientes situaciones juridicas. No obstante, el mismo
Guasp tiene que reconocer, porque asi lo dice la ley, que la
cosa juzgada opera sin limites subjetivos, esto es, goza de efica-
cia inmutable erga omnes o contra terceros en los casos que
cita el articulo 1.252 del Cédigo Civil, parrafo 2, y cabe pre-
guntarse (quiénes son terceros? (Ademds de todos los extranos,
los causahabientes a titulo oneroso?:¢Sélo los extranos? SAENZ
GIMENEZ y FERNANDEZ DE GAMBOA (99) citan a SCHONKE en €l
Derecho alemdn, quien considera que la eficacia de la cosa juz-

(98) Jamme Guasp: Derecho Procesal Civil, 2. edicién, vol. I, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1962, pdg. 578.

(99) SAenz JimENEZ (J.) ¥y L6PEZ FERNANDEZ DE GamBoa (E.): Compendio de
Derecho Procesal Cinl y Penal, tomo 11, vol. I, pdg. 121.
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gada debe limitarse a las partes y herederos, ya que sélo estas
partes tienen la oportunidad de influir con su actuacién en el
contenido de la sentencia, mientras que a los terceros que no
han participado en el juicio no se les puede fundamentalmente
obligar por lo establecido en la sentencia, ya que ninguna in-
fluencia han ejercido sobre la misma y en tal medida dicha
limitacién de la cosa juzgada en una manifestacion del prin-
cipio dispositivo.

El Tribunal Supremo considera que hay identidad de per-
sonas entre el heredero universal y el causante que fue parte
en el anterior pleito (S. de 26 de mayo de 1933). En igual o
parecido sentido se pronuncia la de 14 de junio de 1945. Creo,
sin embargo, .que la mayor parte de las sentencias del Tribu-
nal Supremo son poco favorables a nuestra tesis, ya que en las
de 15 de junio de 1899, 18 de noviembre de 1903, 1 de mayo
de 1906, 10 de diciembre de 1926, 19 de junio de 1928, 11 de
marzo de 1949 y 9 de febrero de 1955, consideran, ampliando
la diccién del Cédigo Civil, que existe identidad de personas,
aunque no sean fisicamente las mismas que litigaron en los dos
pleitos, 'si la que litiga en el segundo ejercita la misma accién,
invoca iguales fundamentos y se apoya en‘los mismos titulos
que el primero. Pero urge salir al paso de esta doctrina que
amplia, como decimos, la presuncién de identificacién de per-
sona que hace el Cédigo, pero que no dice ni aclara, ni amplia
el concepto de causahabiente, sobre todo cuando condiciona
la presuncién al apoyo en los mismos titulos que el primero. No
creo que sirvan de base a nuestra postura las Sentencias de 25
de marzo de 1957, 26 de noviembre de 1957, 17 de marzo
de 1958, 23 de diciembre de 1958, 8 de julio de 1960, 22 de
septiembre de 1960 y 11 de diciembre de 1961, entre otras.

Ayudan poco los conceptos que doctrinalmente se formulan
en torno a la palabra «causahabiente». CASTAN, por _ejem-
plo (100), dice que tanto los sucesores a titulo universal como
los a titulo particular mérecen en realidad la denominacién de
causahabientes o derechohabientes; pero en la practica se apli-
can con preferencia esos términos a la sucesién particular, y
asi se emplea a veces la contraposicién «herederos y causa-
habientes» para indicar las dos clases de sucesores.. Tampoco
es nada alentadora para nuestra postura la idea que formula

(100) CasTAN ToBENAs (].): Derecho Civil espatiol, comun y foral, tomo
I. Parte general. Instituto Editorial Reus, Madrid, 1949, pdg. 327.
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Roca SASTRE sobre el tercer adquirente (101), ya que dice que
es el sujeto que subentra en virtud de negocio juridico en el
derecho de su autor o transferente y, por tanto, en una relacién
juridica de éste, singularmente considerada, y, por ello, es «cau-
sahabiente» del mismo (causam habet ab alio), pero entre vi-
vos. No obstante, al comparar la redaccién de los articulos 1.257,
1.252 y 1.238 del Cédigo Civil, considera que este ultimo es
el que se produce con mejor redaccidn, aunque no se sabe si
en ello elogia la asimilacién que el mismo hace de herederos y
causahabientes o, por el contrario, la idea de comprender a
herederos y causahabientes como personas distintas, pero asimi-
ladas en sus efectos. Mi opinién es que la palabra causahabiente
debe asimilarse a la de heredero, salvo que al emplearla se
haga la aclaracién de que se trata de un causahabiente a titulo
oneroso o particular. De las citas del Cédigo creo que se des-
prende que la palabra lleva implicita la idea de subrogacién
subjetiva, esto es, aquello que SAVIGNY ya dijo muy bien califi-
céndolo de cambio meramente subjetivo de una relacién de
Derecho que queda una y la misma antes y después de la trans-
misién. Es precisamente la palabra causahabiente, asimilada o
restringida en su acepcién al concepto de heredero, la que nos
sirve para diferenciar la parte del tercero en el articulo 1.257
del Cédigo Civil: son partes las que otorgan el contrato y las
que les suceden a titulo de herencia, esto es, sus causahabien-
tes; son terceros los que «traen causa» en virtud de un nego-
cio juridico realizado con una de las partes que no produce sub-
rogacién, sino cambio de titularidad (102).

Creo que este concepto restringido late en el Cédigo Civil
en una serie de articulos que solamente citaré. En primer lugar,
el 192, relativo a los derechos que quedan a salvo del ausente,

(101) Op. cit, vol. 1, pigs. 646 y 648.

(102) NOREz Lacos (R.)): “Registro de la Propiedad espafol”. Separata de
la Revista Critice de Derecho Inmobiliario, 1949, dice que “al margen de esta
relacién juridica determinante quedan los extrafios (poenitus extraneus). El ex-
trafio puede intervenir a posteriori en la relacién juridico determinante, bien
al hilo, sumdndose a una de las partes (adhesién de contrato, contrato de adhe-
sién, intervencién litis consorcial, coadyuvante, etc.), bien de través, cruzando
perpendicular u oblicuamente la relacién juridica determinante. Al sujeto que
se conecta colateralmente se le llama tercero. La parte estd obligada. El ex-
trafio, desligado. El tercero mediatamente ligado, pero postergado por el prior
creditor, pig. 32.

En nuestra obra de Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, en el to-
mo 1, pdg. 258. utilizamos este artfculo 1.257 del Cédigo Civil para la dife-
renciacién entre transmisiones y sucesiones.
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sus representantes o causahabientes, aunque, como ya hemos
dicho, este articulo, por ser de legislador posterior, puede que-
dar marginado; el 442, al no imponer al heredero las conse-
cuencias viciosas de la posesidén del causante; el articulo 597,
que al tratar de las servidumbres constituidas por un comunero
en un fundo indivisible establece la vinculacién de la que se
constituya no sélo para el comunero, sino para sus sucesores,
aunque lo sean a titulo particular; los articulos 1.035 y 1.038,
referentes a la colacién y deberes de colacionar; el articu-
lo 1.531, relativo a la transmisién hereditaria de los derechos y
obligaciones nacidos del comodato; el articulo 1.778, relativo
a la venta de la cosa por el heredero del depositario y, por ulti-
mo, en todos aquellos articulos que a sucesiones destina el C6-
digo, en los que se perfila el concepto de causante, heredero y
late el de causahabiente.

Otros articulos permiten también apoyar nuestra opinién.
Por ejemplo, podemos citar el 546 del Cddigo Civil, que esta-
blece la extincién de la servidumbre predial por reunirse en
una sola mano las titularidades de los predios sirviente y domi-
nante. Realmente no es preciso que el duefio del dominante
suceda al sirviente o viceversa, sino que aunque adquiera por
cualquier titulo vale a efectos de extincién, pero es que ésta
se produce por la imposibilidad de una servidumbre sobre cosa
propia. Otro articulo alentador para nuestra tesis es el 1.192
del Cédigo Civil, en el que se destaca la idea de la confusién
—o0 la confusién como modo de extinguir las obligaciones—re-
firiéndola dnicamente al fcnémeno sucesorio, pues en los otros
casos si la reunién en una sola persona procede de una adqui-
sicién onerosa o gratuita, estaremos ante el pago o ante una do-
nacién que tiene mis contactos conceptuales con la figura de la
condonacién. Pudiera, sin embargo, representar un obsticulo el
articulo 1.209 del Cédigo Civil con su doctrina sobre la sub-
rogacién, pero ésta sélo la presume el Cddigo Civil en casos
excepcionales.

En diversas legislaciones especiales—El panorama de otras
normas es algo favorable a la postura que trato de sustentar, y
puede servir como ejemplo de un cierto abuso legislativo de la
palabra causahabiente. Me hubiera gustado recoger més citas
para brindéroslas, pero os debéis conformar, en aras de la bre-
vedad, con estas tres: unas procedentes de la legislacién fiscal;
otra agraria y otra administrativa y, la dltima, urbanistica.
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— En términos generales, la legislacion fiscal viene a utilizar la

palabra en su sentido restrictivo, aunque incluyendo den-
tro de la acepcién no sélo al heredero, sino al legatario.
Asi, el articulo 21 (texto refundido de 6 de abril de 1957
sobre legislacién de los Impuestos de Sucesiones y Trans-
misiones), que dice: «Estardn obligados al pago como con-
tribuyentes en las adquisiciones por herencia o legado los
causahabientes...». No obstante, de dicho articulo se de-
duce que el Unico sustltuto del contribuyente es el heredero
del caudal hereditario. Puede citarse también el articulo 24
del mismo texto dispositivo, en el cual se dice que «en las
adquisiciones mortis causa servird de base el verdadero va-
lor de la participacién individual de cada causahabiente...»,
y el articulo 30, en el que se dispone que en «las trans-
misiones de bienes, acciones y derecho de todas clases que
se verifiquen por herencia o legado tributardn con arreglo
al parentesco entre el causante y el causahabiente...», asi
como el articulo 39, que, al regular las disposiciones a
favor del alma no exentas, deben ser tenidas por no hechas,
incrementidndose su importe a «las participaciones heredita-
rias de los causahabientes».

En la Ley General Tributaria de 28 de d1c1embre de
1963 se pueden citar dos articulos que parecen restringir
el concepto de causahabiente al del heredero. Asi, el ar-
ticulo 135, al considerar que tanto los deudores como los
causahabientes y los acreedores hipotecarios pueden liberar
los bienes embargados pagando la deuda tributaria, y el
articulo 155, que claramente equipara herederos a causa-
habientes al decir que «los sujetos pasivos o responsables
y sus herederos o causahabientes...»

— En la llamada legislacién agraria encontramos la de Con-

centracién Parcelaria en su texto refundido de 8 de no-
viembre de 1962. En su articulo 25, al hablar del causante,
se refiere exclusivamente a la sucesidén, siendo esta idea
luego confirmada por el empleo de la palabra «causa-
habiente» en su sentido mas amplio en el articulo 68, al
hablar del titular y «causahabientes» de los asientos rela-
tivos a una parcela de referencia y a las nuevas situaciones
registrales, que sélo podrén ser atacadas por aquellos fren-
te a los titulares nuevos o sus causahabientes que no gocen
de la condicién de terceros, lo cual elimina jas adquisi-
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ciones onerosas. Podriamos citar algin otro articulo, como
el 41, que plantea ciertas dudas.

— La legislacién de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre
de 1954, al regular el derecho de reversidn, dispone en el
articulo 54 que, «en caso de no ejecutarse la obra o no
establecerse el servicic que motivé la expropiacion, asi
como si hubiera alguna parte sobrante de los bienes ex-
propiados, o desapareciere la afectacién, el primitivo due-
fio o sus causahabientes...», palabra que la doctrina ha
interpretado en su sentido mds amplio por razones de equi-
dad. En este sentido podemos citar a PEREz MoORENO, PERA
VERDAGUER, RODRIGUEZ MORO y VILLEGAS BASAVIL-
BAO (103).

— En la legislacién urbanistica, el Reglamento de reparcela-
ciones de suelo urbano afectado por planes de urbanismo,
de 7 de abril de 1966, habla también de causahabiente en
el articulo 28 y utiliza la palabra en sentido amplio, pero
para que la efectividad de esta amplitud pueda surtir efec-
to, esto es, para que el causahabiente que demuestre serlo
por titulo o documento fehaciente pueda lograr su ins-
cripcidn, es preciso que comparezca en el expediente que
se instruya el titular registral, o lo que es lo mismo, es
preciso su consentimiento expreso o tdcito (expresamente
por comparecencia y no oposicién y ticitamente por no
comparecer).

¢) En la legislacion hipotecaria.—Nuestra opinidén es que la legis-
lacién hipotecaria utiliza la palabra causahabiente en sentido
restringido, limitdndola a las adquisiciones gratuitas que pro-
vocan subrogacidn, esto es, a las que se identifican con el fe-
némeno sucesorio. Veamos:

— El articulo clave de nuestro sistema—art. 34 de la L. H.—
aporta ciertas claridades a este respecto, pues contrapone
claramente las adquisiciones onerosas o a titulo oneroso
que sirven para la proteccién del tercero y las adquisicio-

(103) PERez MoReNO (A.): La reversion en materia de expropiacion forzosa.
Instituto Garcia Oviedo. Universidad de Sevilla, 1967, pdg. 310.

VILLEGAS BasaviLBao (B.): Derecho Administrativo, tomo IV, Buenos Aires,
1956, pag. 460.

PERA VERDAGUER: Expropiacion forzose, Barcelona, 1963, pdg. 284.

RoDRIGUEZ MORO: La expropiacion forzosa, Madrid, 1962, pdg. 386.
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nes gratuitas que eliminan la proteccidn registral, distin-
guiendo, ademds, dentro de estas ltimas, las que se veri-
fican por titulo sucesorio y las a titulo gratuito por dona-
cién. No puede ser otro el significado de las palabras cau-
sante y Iransferente que el articulo utilizg, aunque grama-
ticalmente no esté clara la diferencia,

El articulo 36 de la misma Ley Hipotecaria, al afrontar el
problema de la perscripcidén a favor y en contra del Regis-
tro, distancia en el parrafo 3 los concepios de terceros y
sucesores, esto es, a los sucesores que no tengan la condi-
cién de terceros. Claramente se demuestra que el causa-
habiente a titulo oneroso nunca puede ser parte ni suce-
sor y si sélo tercero.

El pdrrafo 3 del articulo 38 de la misma Ley, al impedir
el sobreseimiento del procedimiento de apremio, cuando
se justifique debidamente la cualidad de heredero del que
aparece como dueno en el Registro y se haya dirigido la
accién contra dicha persona en tal concepto.

El articulo 82 de la tan repetida Ley, en el que la pala-
bra causahabiente tiene un sentido limitadisimo en orden
al consentimiento para la cancelacién de inscripciones.
Pensar que en dicho articulo «los causahabientes a titulo
oneroso» -pueden prestar dicho consentimiento seria falsear
toda mecédnica del Registro, pues, al solicitar dichas ad-
quirentes la inscripcidn, no consienten en la cancelacién
de la inscripcién anterior, sino que deben mantenerla vi-
gente para que la suya pueda realizarse. A dichos adqui-
rentes les basta con solicitar la nueva inscripcién.

En los tipos de hipotecas con restricciones regulados en
el articulo 107 de la Ley Hipotecaria se ve utilizada la
palabra causahabiente en el pdrrafo séptimo, al hablar de
la hipoteca de los bienes vendidos con pactos de retro o
a carta de gracia, que pueden hipotecarse si el comprador
o su «causahabiente» limita la hipoteca a la cantidad que
deba recibir en caso de resolverse la venta. Roca Sas-
TRE (104), al comentar este articulo, restringe el concepto
de causahabiente, aunque considera que la intencién del
legislador en este caso debié ser la de referirse a aquel

Op. cit., tomo 1V, pdg. 445, nota 2.
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que, por cualquier clase de titulo, adquiere el dominio
resoluble. Esto es: Roca estima mal empleada la palabra
causahabiente, que no coincide con la intencién legislativa.

La cita que hace el articulo 201 de la Ley al referirse a
los.causahabientes en la regla tercera, a los efectos de la
citacion que debe hacerse, es preciso entenderla limitada a
ios hierederos de la persona de quien procedan ios bienes,
sobre todo si tenemos en cuenta la aclaracién que a este
respecto hace el articulo 279 del Reglamento Hipotecario.
Lo mismo sucede, o entendemos que debe suceder, con el
término de causahabiente que emplean los articulos 202
y 204 de la misma Ley, asi como el articulo 213, 3.° de ella.

En el Reglamento Hipotecario, aparte del articulo 279 ya
citado, nos encontramos con otros en los que la palabra
causahabiente no puede tener otro significado que el res-
trictivo que defendemos. Citamos el 179 en orden a las
cancelaciones de crédito hipotecario que al referirse al ar-
ticulo 82 de la Ley, circunscribe el concepto a lo ya dicho.
El articulo 206, regla 11, en relacidn con las anotaciones
preventivas, también utiliza la palabra causahabiente, pu-
diendo admitirse que el legislador pensé en aquellos limi-
tados casos en que tanto los bienes como el derecho ano-
tado son tramitados, pero al tratarse de una norma de tipo
general la interpretacidn ldgica aconseja restringir el con-
cepto a las adquisiciones sucesorias. Igualmente puede pre-
dicarse del 213 en orden a las cancelaciones durante la pro-
indivisién realizadas por los herederos y a los asientos con-
tradictorios existentes de mas o menos de treinta anos de
antigliedad.

No obstante, esta regla interpretativa de carécter res-
tringido falla en el articulo 32, 2 del Reglamento, que a
los efectos de la expropiacién forzosa y las legitimaciones
para ser notificado en el expediente, por la necesaria co-
nexién que el mismo debe tener con el Registro, se consi-
dera que lo son o el titular inscrito o quien justifique ser
su «causahabiente», debiendo ser entendida esta palabra
en su dimensién amplia, ya que aqui de lo que se trata
es de que el expediente sea tramitado con la persona que
sea la verdadera titular de los bienes y la legitimacién re-
gistral sélo se sostiene mientras no se pruebe lo contrario,
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de ahi que la regla del articulo 32, 2 del Reglamento exija
a - justificacién para lograr esa legitimacién.

El balance, como vemos, de esta «peregrinacién articulada», si mis
comentarios son acertados, resulta francamente favorable al sentido
que mantengo. Pero esto no es una competicién deportiva en la que
juega cuantitativamente un resultado: tantos atticulos a favor y tantos
en contra y gana el mayor nimero. Aqui hay que buscar otra razén.

Esta razén pudiera estar muy bien en el antecedente histérico que
decide la aparicién del articulo 103 del Reglamento Hipotecario. Nos
explica el mismo LA Rica (105), al decir que .se_introdujo para dar
mayor flexibilidad al articulo 20 de la Ley Hlpotecarla en su redac-
cién, y ponerle asi de acuerdo con la antigua redaccién del afio 1909,
en la que se facultaba a los Registradores para suspender o.denegar,
segin los casos. Realmente, y con todos los respetos que merece ese
ilustre hipotecarista, el articulo 20 de la Ley Hipotecaria del afio 1909
si decia eso en su pdrrafo segundo, pero afadia en el quinto que «en
el caso de resultar inscrito aquel derecho.a favor de persona distinta
de la que otorgue la transmisién o gravamen, los Registradores dene-
gardn la inscripcién solicitada», es decir, lo mismo que viene a decir
el articulo 20 actual en su pérrafo segundo.

Lo que sucede es que la jurisprudencia que aplicaba esta norma
dulcificé su inflexibilidad y ensend que solamente debe «suspenderse»
la inscripcién del titulo presentado cuando resulia otorgado por cual-
quiera de los «derechohabientes» (RR. de 24 y 30 de junio de 1887).
Lo mismo sucedié con las de 14 de febrero de 1863, que consideraron
a la falta como subsanable, y a las de 8 de abril y 21 de mayo de 1963,
que precisan los casos en Jos que el Registrador debe suspender y
cudndo denegar. A las citadas pueden afiadirse las de 28 de julio
y 28 de agosto de 1863, la de 6 de abril de 1865 y las de 27 de julio
y 1 de diciembre de 1871, en las que, cuando se emplea la palabra
causahabiente, se la equipara a adquirente por herencia, contraponién-
dose en alguna de ellas los conceptos de transferente y causahabiente.
Esta ]urlsprudenc1a merecia una mayor atencién de la que dedico, pues
es en ella donde estd la expllcamon de la intencién que guid al legisla-
dor al redactar el artlculo 103 del Reglamento Vdy a citar solamente la
Resolucién de 24. de junio de 1889, por tratarse de un caso ocurrido a
unas leguas de Santiago, en Padron el pueblo de Rosalia. El Estado,
fijaos bien, habfa vendido dos veces una misma cosa: el palacio de
Lestrobe. Los apellidos Arbizu y Ozores eran los' dos dnferentes adqui-

(105) Op. cit. Innovaciones, pag. 88.
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rentes. El Registrador se negé a inscribir una transmisién hereditaria
a favor de uno de los herederos “de aquéllos, y solamente se limité a
tomar anotacién preventiva en razén de ser causahabiente del titular
inscrito a titulo de herencia... - -

En suma, el articulo 103 'del Reglamento Hipotecario no es més
que un producto de una jurisprudencia aclaratoria que dulcifica la re-
gla legal, pera a la que no debe diarsele una amplia interpretacién que
desvirtde la idea que la preside y derogue otra serie de principios hipo-
tecarios que juegan en determinados supuestos. Todo ello, sin perjui-
cio de que, al dar a dicha norma esa amplitud, pricticamente queda de-
rogada la ley por un precepto reglamentario.

Una norma reglamentaria que puede en una interpretacién amplia
dejar sin efecto una disposicién legal, no creo pueda resistir una critica
a través de los principios o normas que rigen la interpretacién o el
principio derogatorio de las normas juridicas. Una norma que, por el
juego del supuesto que como ejemplo poniamos al comienzo, puede
dejar sin efecto el fundamental principio de la prioridad base de nues-
tro sistema, y resolver de una forma coniraria lo que dispone el articu-
lo 1.473 del Cédigo Civil, el caso de la doble venta, se me hace dificil
de asimilar, y me atrevo a negar rotundamente que pueda tener ese
alcance. El rango registral se gané al_ser presentada la escritura de
uno de los dltimos compradores y, suspendida la practica del asiento y
solicitada anotacién preventiva, se procedié a buscar el titulo que en-
lazaba esta adquisicién con el que registralmente figuraba como titu-
lar. Mientras esta busca se realizaba, se presentd el otro titulo, es decir,
aquel que también podia solucionar el tracto del titular registral con
otro comprador, y en este caso el Registrador ya no puede scguir cali-
ficando aquella falta como subsanable. Debe rectificar—y cabe la
rectificacién, no olvidemos el art. 116 del R. H.—el Registrador su ca-
lificacién, y decidir que aquella falta que él consideré subsanable lo
es insubsanable y denegar la inscripcidn que- se pretende; no conside-
rando documento complementario- del asiento de presentacién y de la
anotacién preventiva al otro titulo, ingresado posteriormente, que tam-
bién soluciona el tracto, pero que llega posteriormente al que primero
se presenta y- también lo soluciona, pero sin-enlazar juridicamente con
el que inicia los asientos de presentacién. Este titulo posterior choca
abiertamente con el segundo-presentado, que, al amparo del articulo 17
de la Ley Hipotecaria y 1.473 del Cddigo Civil, tiene preferencia y
derecho.

Creo que estos argumentos son un poco més consistentes que los
del sentido dado a la palabra causahabiente por la Ley Hipotecaria,
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sobre todo, cuando la Exposicién de Motivos que precede a la tltima
reforma dice esa frase de todos conocida: «A los efectos de la fides
piblica, no se entenderd por tercero al poenitus extraneus, sino dnica-
mente al tercer adquirente; es decir, al causahabiente de un titular re-
gistral por via onerosa...», La falta de precisién terminoldgica impide
utilizar el argumento gramatical como decisivo, ya que podria llevar a
una generalizacidn excesiva, y ello hace que sea preciso examinar caso
por caso para ver si dando a la palabra causahabiente un sentido am-
plio o extricto no se lesionan otros principios o se permite la amplia-
cién de ellos.

\Y%
AMPLJACION DEL TITULO INMATRICULABLE

El sistema de lista abierta que nos ofrece el articulo 299 del Re-
glamento Hipotecario en orden a los titulos inmatriculadores, ha dado
lugar a que numerosas leyes especiales, muchas veces con respeto para
los principios hipotecarios y otras muchas redactadas por esos «aficio-
nados al Derecho» de que nos hablé no hace mucho, con su gracejo
habitual, FLores MicHEO (106), y que alegremente consideran inmatri-
culable o inscribible determinado titulo. De agradecer es, sin embargo,
que al reconocer valores indiscutibles a la inscripcién incluyan en la
redacciéon de sus normas la inscripcidon o la inmatriculacidn, pero creo
que consultando previamente con un técnico en esta materia. Hacer un
repaso de toda esa legislacién especial seria interminable. Unicamente
aqui voy a plantearos dos casos, uno de legislacién especial y otro de
practica juridica. El primero es de actas de deslinde y el segundo es el
de venta con pacto de retro.

a) Actos de deslinde.—Uno de los articulos que podemos calificar
de «castigados» por la doctrina que comenta la legislacién hi-
potecaria es el 12 del Reglamento. Se le cita y se le da por
existente. Unicamente LA Rica (107), en sus fabulosos comen-
tarios, le dedica un turno interesante. En dicho articulo se de-
claran «inscribibles e inmatriculables» las copias notariales de
las actas judiciales protocolizadas de deslinde y amojonamiento

(106) Frores MicHeo (R.): “El Derecho y sus aficionados™. Conferencia pro-
nunciada en el Tlustre Colegio Nacional de Registradores el 14 de marzo de 1969
y gentilmente facilitada por su autor.

(107) La Rica vy AReNAL (R.): Modificaciones, pag. 28.
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de fincas, asi como los deslindes administrativos debidamente
aprobados. El articulo es bien cierto que no emplea la palabra
o el concepto de «inmatriculable», pero asi hay que deducirlo
de la remisién que el mismo hace al articulo 205 de la Ley
Hipotecaria («y al amparo, en su caso, del 205 de la Ley»).
Quizd en esa referencia al articulo 205 es donde resida el
desliz del legislador al considerar el acto de deslinde como
titulo habil a efectos inmatriculadores. SANZ FERNANDEZ (108)
n oopina de esta forma.

Doctrinalmente existe unanimidad al considerar que el ti-
tulo al que se refiere el articulo 205 de la Ley Hipotecaria debe
ser un «titulo traslativo». Como el articulo 298 del Reglamen-
to Hipotecario se refiere también a los titulos comprendidos
en el articulo 3.° de la Ley, es preciso comprender en el ar-
ticulo 205 de la Ley Hipotecaria no sélo los notariales, sino
también los judiciales y los administrativos, siempre que sean
traslativos. El acto de deslinde plantea, pues, el problema de
calificar su naturaleza juridica a efectos de encuadrarla dentro
de la categoria de los actos traslativos o los declarativos. Si-
guiendo la monografia reciente de MEnDOzA OLIVAN (109),
podemos concretar las tres posturas que la doctrina y la juris-
prudencia adoptan para perfilar dichos actos:

— La concepcion del deslinde como acto declarativo de esta-
dos posesorios~—Ha sido la postura tradicional que la ma-
yoria de la doctrina espafiola ha mantenido: ALVAREZ GEN-
DIN (110), SERRANO GUIRADO (111), GARRIDO FALLA (112),
MarrorL Garcia (113) .., apoyada por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, la cual, referida al deslinde de mon-
tes publicos, dice que «el deslinde de los mismos se con-
trae a constatar y senalar las situaciones posesorias pre-
existentes» (Sentencia de 3 de octubre de 1958) o que
«tiene el alcance legal de determinar una situacién pose-

(108) SaNz FERNANDEZ (A.): Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo II,
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1953, pag. 268.

(109) MEeNDOZA OLIVAN (V.): El deslinde de los bienes de la Administracion,
Editorial Tecnos, Madrid, 1968, pags. 119 y sigs.

(110) ALvARez GENDIN: Manual de Derecho Administrativo, Zaragoza, 1941,
pdginas 307 y 308.

(111) SerraNO GuUIRADO: “El procedimiento administrativo en los deslindes
de montes publicos”, Revista de Administra Piublica, 2 (1950). pdgs. 109, 130.

(112) GArriDO FALLA: Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1962,
2.2 edicién, II, pags. 423 y 476.

(113) Marror Garcfa: “El deslinde de bienes de las Entidades locales”.
Revista de Estudios de la Vida Local, 83 (1955), pdgs. 744, 779.
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soria» (Sentencia de 5 de octubre de 1963), debiendo de
«practicarse por la Administracién respetando las situacio-
nes posesorias actuales e indubitables» (Sentencia de 22
de febrero de 1959).

Tesis del deslinde como acto declarativo, pero de la titula-
ridad dominical de la Administracion.—Es la postura que
defiende MENDOZA OLIVAN en su monogrifico trabajo que
le sirve de tesis doctoral y que tiene antecedentes impor-
tantes en la doctrina extranjera: francesa, belga e italiana
(MoRrEAU, JOURNE, BONNAR, BUTTGENBACH, ZANOBINI, SAN-
1 RoMANO, DE Luca, etc.). La tesis del autor se resume bajo
estas palabras: «La fijacidn unilateral de los linderos por la
Administracién Piblica representa la fabricacién adminis-
trativa de un titulo juridico de propiedad respecto de bienes
determinados, al servicio de cuya exclusividad se realiza el
deslinde. Esto no es, pues, en definitiva otra cosa que un
acto administrativo de afirmacion, sobre bienes concretos,
de la condicién de dominus que a la Administracién corres-
ponde genéricamente en relacién con las categorias de bie-
nes demaniales legalmente establecidas.»

Postura que atribuye al deslinde el valor constitutivo de la
demanialidad. Procede este criterio del Derecho francés y
se basa en el llamado plan d’alignement, que normalmente
presupone una transformacién de la calidad de los terrenos
que son transferidos a la Administracién e incorporados 7l
patrimonio publico. El plan viene a ser una especie de
«expropiacién indirecta forzosa».

En el Derecho espafol juegan alternativamente las dos tesis

primeramente expuestas, por lo que debemos llegar a la con-
clusién de que el deslinde, atributivo o no de la calidad de de-
manial de los bienes y calificado de acto de dominio o de pose-
sién, no pasa de ser un fenémeno declarativo, pero nunca tras-
lativo. Si esta conclusién es cierta habrd que negar al titulo ad-
ministrativo en que conste la aprobacién del mismo el caricter
inmatriculable, aunque el articulo 12 del Reglamento diga todo
lo contrario. Roca SASTRE (114) confirma esta tesis diciendo
que «los deslindes judiciales o administrativos, por no entrafar
directa transferencia de propiedad, ya que son de esencia de-

(114) Op. cit., tomo IlI, en la pag. 385.
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clarativa, pues delimitan el lugar hasta donde confinan las
fincas de propietarios colindantes», no pueden reputarse titulos
de transferencia dominical de fincas. En igual sentido puede
citarse a La Rica (115), que circunscribe el deslinde a un acto
de fijacién de limites.

En el examen de la legislacién especial veremos qué linea
es la que prevalece. La Ley del Patrimonio del Estado de 15
de abril de 1964, mal interpretada en este punto por MENDOZA
OL1VAN (op. cit., pag. 153), acierta a resolver el problema con
intuitiva sensibilidad registral, pues en su articulo 16 establece
que si la finca objeto del deslinde se encontrara ya inscrita en
el Registro de la Propiedad se procederd a inscribir el deslinde
administrativo, debidamente aprobado; pero si la finca objeto
del deslinde no estd inscrita serd preciso la previa inscripcién
de ella, mediante el titulo inmatriculador del dominio o la
certificacién librada conforme a lo dispuesto en el articulo 206
de la Ley Hipotecaria, inscribiéndose a continuacién el deslin-
de. Confirma esta idea el articulo 34, apartado 3 del Regla-
mento de dicha Ley, que exige en la memoria inicial de los
expedientes de deslinde debe hacerse referencia al «titulo de
propiedad y, en su caso, certificacién de inscripcién en el
Registro de la Propiedad...», y el articulo 47, que exige la
aportacidén del titulo de propiedad y, si se tratare de bienes
patrimoniales, inscripcién en el Registro... En suma, se exige
o que la finca esté inscrita, o que se inmatricule previamente,
pues el acto de deslinde, con su cardcter declarativo, no se
entiende viable a los efectos inmatriculadores. Nosotros ya
habiamos apuntado que esta Ley sigue el criterio que marca
el articulo 376 del Reglamento Hipotecario (116).

La legislacion de Montes de 8 de junio de 1957 (comple-
mentada por el Reglamento de 22 de febrero de 1962) parte
de una idea distinta y se acerca al articulo 12 del Reglamento

(115) Op. cit. en la pdg. 28 de las Modificaciones, diciendo: “siempre ha
sido considerado el deslinde como un titulo declarativo. Asi lo entendieron Esco-
SURA y MORELL, y asi lo ratificé la Resolucién de 20 de marzo de 1901, que
declaré que las actas de deslinde judicial no son bastantes por si solas para que
se practique la inscripcién a nombre de determinada persona, porque es nece-
sario que se extienda previamente la inscripcién de propiedad (o posesién) de
los terrenos deslindados, puesto que dichas actas, aunque son documentos autén-
ticos, sélo acreditan la determinacién de los limites de la finca contra los duefios
de los predios colindantes, pero no justifican la legitima adquisicién del dominio
de la misma.

(116) Cuico Ortiz (J. M.2) y BonitLLa Encina (J. F): Apuntes de Derecho
Inmobiliario Registral, Madrid, 1967, pag. 791 (tomo I).
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Hipotecario, pues considera que la resolucién definitiva del
expediente de deslinde es titulo suficiente para la inmatricu-
lacién del monte (art. 11, 2 de la L. de M.). No obstante, se
hace necesaria una cierta precisidn en este punto, pues son
cuatro los posibles asientos que con relacién a los montes se
pueden practicar legislativamente: 1) La inscripcién obliga-
toria de los montes, estén o no deslindados. 2) Anotacién pre-
ventiva que acredite la existencia del deslinde o la falta de
previa inscripcién del monte. 3) Inscripcién del derecho real
de vuelo; y 4) Nota marginal del acuerdo de deslinde.

Prescindiendo del supuesto del derecho real de vuelo, he-
mos de contemplar el supuesto de que el monte figure ya ins-
crito y se acuerde su deslinde; lo procedente es la extensién
de una nota marginal que acredite la situacién de deslinde, con-
forme al articulo 80 del Reglamento. Una vez recaida reso-
lucién firme del expediente de deslinde, la misma servird para
la inscripcién definitiva del deslinde, que puede provocar la
confirmacién o rectificacién de la inscripcién. Para el caso de
que el monte no estuviera inscrito, a pesar de que su inscrip-
cién sea obligatoria, la legislacién de montes prevé el supuesto
de una anoracién preventiva, que debe ser tomada por dos con-
ceptos: para acreditar la existencia del deslinde y la falta de
previa inscripcidn. Aunque la Ley no se produzca con claridad
en este punto, asi debe entenderse.

Si el monte estd inscrito, como hemos visto, no procederd
mds que un asiento de inscripcién para acreditar la resolucién
definitiva de deslinde. Si el monte no estd inscrito y solamente
se ha practicado anotacién preventiva del deslinde en marcha
y de la falta de inscripcién, tampoco puede decirse que la re-
solucién definitiva del deslinde tenga virtualidad inmatricula-
dora, ya que al reconocer a la misma los mismos efectos que los
de demanda, e} ingreso del monte en el Registro se verificaria
por el fenémeno de la conversién. Grau (117) estudia sola-
mente esta anotacién en su proyeccién de la caducidad.

(117) Grau (8.): Comentarios a la Ley y Reglamento de Montes con notas
de jurisprudencia, Madrid, 1966, pdg. 165. Dicho autor dice que el plazo de la
anotacién preventiva por declaracién de deslinde forestal es el de cuatro aros
sefialado para las anotaciones preventivas, cualquiera que sea su origen, en el
artfculo 86 de la Ley Hipotecaria, segin cuyo precepto pueden prorrogarse por
otro plazo de cuatro afios mds, siempre que la prérroga sea anotada antes que
caduque el asiento.

Al no estar muy claro en la Ley de Montes si el plazo de vigencia que el
mismo articulo 11 cita respecto de las anotaciones de deslinde sobre fincas que
se consideren incluidas en el monte (y que tiene una vigencia de cuatro aiios,
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Creemos que la solucién doctrinal del deslinde estd en la
precisién de su verdadera naturaleza juridica, que, a nuestro
juicio, es encuadrable dentro de lo que la técnica juridica ita-
liana (COVIELLO, STOLFI, ASCARELLI, CARNELUTTI, etc.) deno-
mind «negocios de fijacién juridica», y que vienen enmarcados
en una clasificacién superior llamada «negocios declarativos».
Précticamentc ¢s3 la idea que miainfuvo €u nuesira patria MAR-
TiN LO6PEZ al calificar a la particion como un acto determina-
tivo o especificativo de derechos, aqui delimitativo de dere-
chos. Si esto es asi, el deslinde administrativo no debe ser acto
juridico habil para verificar la inmatriculacién al amparo del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria, mdxime cuando a la Ad-
ministracion ya se le concede la posibilidad de inmatricular al
amparo del articulo 206 de la misma Ley. Una vez inmatricu-
lado el monte, eso si, procede una inscripcidn especial para
hacer constar el deslinde que puede extranar una de estas fi-
nalidades: dejar la finca en linderos y cabida tal y como esta
inscrita, hacer constar un exceso de cabida, una disminucién
de la misma, una rectificacién de linderos o situar «enclava-
dos» dentro de la superficie registrada.

El articulo 12 del Reglamento Hipotecario regula otra for-
ma de deslinde llamada judicial y que puede ofrecer una triple
manifestacin:

pero contados a partir de la fecha de la resolucién por la que se dé por fina-
lizado el deslinde que las motivé, segiin el mismo artfculo 11 de la Ley y 107
del Reglamento), la norma aplicable serd la del articulo 86 de la Ley Hipote-
caria, aunque debe tenerse en cuenta que esa anotacién preventiva se toma
siempre por dos conceptos: por deslinde y por falta de previa inscripcién de
la finca (pues si estuviera inscrita, lo procedente es la nota marginal del des-
linde), y conforme al articulo 199, 1.°, del Reglamento Hipotecario, esta anota-
cién deberd caducar cuando venza el plazo de la de menor duracién, a no ser
que se hubiese subsanado el defecto o cumplido el requisito cuya falta motivé
esta ultima.

Entendemos, y con ello queremos aclarar una interpelacién que inteligente-
mente apunté nuestra compafiera MARfA TERESa GUERREIRA, que la nota margi-
nal de deslinde que a espaldas de la Ley ha introducido el Reglamento en el
articulo 80, 2.°, solamente procede extenderla al margen de la inscripcion de
dominio del monte, conforme dice claramente el texto normativo. Por ello,
si el monte sélo figura anotado, para proceder a la extensién de dicha nota es
preciso convertir la anotacién en inscripcién mediante el documento adecuado
que podria ser la certificacién administrativa de dominio. Cuando el monte no
estd inscrito, serd preciso inscribirlo previamente para poder extender esa nota.
Claro estd que el argumento de los Ingenieros, por la equivocada diccién de la
Ley, es contundente ante nuestra postura: lo mejor serd entonces esperar a que
termine el deslinde, y entonces el monte serd inmatriculable, No debe olvidarse
que también la Ley dice que la inscripcion de los montes es obligatoria. lo
mismo que el deslinde posteriormente realizado.
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— El deslinde por via del expediente de jurisdiccién volunta-
ria, en la que el Juez preside, dirige y concilia, procurando
la avenencia de los interesados, y, si ésta se produjere, son
los mismos interesados, como dice MANRESA, los que en
el acto acuerdan el mismo (art. 2.070 de la L. E. C.).

— El proceso, también voluntario, cuando existe ausencia de
uno de los interesados, y que viene a ser sustituida por el
Juez, que vigila sus intereses (art. 2.064 de la L. E. C.). Se
extiende en un acta que, al amparo del articulo 12 del Re-
glamento Hipotecario, es inscribible e inmatriculable.

— El proceso contencioso regulado por los articulos 2.064,
2.070 y 1.817 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que ter-
mina en sentencia declarativa y concreta los limites de la
propiedad cuestionada.

Decia LA Rica (118) que la referencia que el articulo 12
del Reglamento Hipotecario hace al articulo 205 de la Ley
debe entenderse referida al articulo 298 del Reglamento, que
desenvuelve dicho precepto legal, y concretamente al nimero 1
del mismo, que permite inscribir sin el requisito de la previa
inscripcién, los documentos comprendidos en el articulo 3.° de
la Ley, anteriores a 1 de enero de 1945, aunque el derecho res-
pectivo no conste en ninglin otro documento, y precisamente
en ese precepto encajan las actas de deslinde anteriores a 1945,

- que son titulos declarativos contenidos en documento fehacien-

) te de los contenidos en el articulo 3.° de la Ley. Concluye di-
ciendo que las actas notariales serdn inscribibles en el Registro
cuando la finca deslindada aparezca previamente’ inscrita, pro-
duciendo solamente inmatriculacién las que sean anteriores
a 1945, SaNz FERNANDEZ da otra interpretacién (119).

(118) Op. cit., Modificaciones, pig. 28. Claro esti que este argumento que
utiliza La Rica pudo ser valido hasta que el Reglamento Hipotecario se reformé
conforme al Decreto de 17 de marzo de 1959, en el cual el nimero 1 del ar-
ticulo 298 del Reglamento pasé a declarar inscribibles los documentos a que se
refiere el articulo 3, siempre que sean anteriores en mds de un afio a la fecha
en que se solicite la inscripcién, lo cual hace que aplicando el razonamiento
del autor debamos admitir la inmatriculacién de las actas de deslinde anteriores
en un afio a la fecha en que se solicite la inscripcién. Pero mds que esta con-
clusién nos preocupa el comentario que este autor hace en sus Comentarios a la
Reforma del Reglamento Hipotecario, Madrid, 1959, en su pdgina 175, en los
cuales dice: ‘“con lo cual no solamente las escrituras pubhcas transmlslvas son
inmatriculables, sino también toda clase de documentos”.

(119) Sanz FERNANDEZ (A): Instituciones de D2recho Hipotecario, en su pé-
gina 268, aclara un poco mds el problema considerando que la referencia que
el articulo 12 del Reglamento hace a los articulos 20 y 205 de la Ley Hipote-
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El negocio juridico de deslinde realizado entre el propieta-
rio del terreno y sus colindantes es la tercera manifestacién
del deslinde. Se trata del ejercicio de la facultad que se con-
cede a todo propietario en los articulos 384 y siguientes del
Cédigo Civil, que si bien impone un orden en relacién con las
bases sobre las que ha de realizarse (titulos, posesidén, otro
medio de prueba o por partes iguales), nada impide que ¢
realice de mutuo acuerdo entre el propietario y el colindante o
colindantes afectados en virtud del principio de autonomia de
la voluntad. Asi viene también a deducirse de la Resolucién
de 15 de diciembre de 1948, en la que se dice que la falta
de avenencia puede ser siempre subsanada por «escritura pu-
blica». Igualmente tiene su apoyo en el juego del articulo 298,
5.° letra A) del Reglamento Hipotecario, que condiciona la
inscripcién de los excesos de cabida a que no existan terceros
colindantes que pudieran ser perjudicados, pues si lo fueran
serfa preciso su consentimiento.

Una de las consecuencias del deslinde es precisamente el
exceso de cabida o su disminucién, pero ello no debe enten-
derse como un acto atributivo de propiedad, sino que es una
consecuencia de una fijaciéon de limites que al ser rectificados
con arreglo a una realidad provocan una ampliacién o dismi-
nucién superficial de la finca. En esta linea estd PALA MEDIA-
No (120), que califica el deslinde como un acto declarativo,
comportando la adjudicatio, no una atribucién de derechos de
propiedad, sino un valor «declarativo-dispositivo de derechos
ya existentes, de derechos dominicales en una zona de terreno
incierta, objetiva o subjetivamente.

Aceptando esta postura, es preciso concluir que la escritura
publica en la que el propietario con los colindantes delimitan
la propiedad de aquél, atribuyéndola otros linderos y una ma-

caria puede tener la siguiente explicacién: la referencia al 20 de la Ley con el
alcance de exigir la previa inscripcién de la finca deslindada y la del 205 de
Ja Ley con la finalidad de exigir en caso de finca no inscrita la previa inmatricu-
lacién mediante el titulo de dominio correspondiente, ya que no puede refe-
rirse a las actas de deslinde por no ser titulos de dominio. Se apoya en una
razén histérica, trayendo a colacién el antiguo articulo 17 del Reglamento Hi-
potecario de 1915, que hacfa una referencia al 20 de la Ley, que trataba con-
juntamente el problema de la previa inscripcién y de la inmatriculacién, pero
al ser desdobladas ambas materias en los articulo 20 y 205 se hizo referencia
a los dos que habian sustituido al primero, aunque dicha referencia sélo debié
hacerse al articulo 20, ya que el Reglamento de 1915 sdélo podia referirse a los
parrafos primero y segundo del articulo 20 y no al tercero.

(120) PALA MEDIANO: “Deslinde y amojonamiento”, Revista Juridica de Ca-
taluria, 6 (1954), pdg. 518. .
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yor cabida, no seria mds que un acto inscribible, pero no in-
matriculable. En esto estoy con la doctrina més autorizada de
Roca (121), LAacruz Berbgjo (122) y Sanz (123), etc., que
consideran al exceso de cabida no como un supuesto de inma-
triculacién de superficie no inscrita, ya que la finca figura
inscrita en el Registro, sino como un supuesto de inscripcién
en el que se «rectifica» una superficie mal expresada en el
asiento. Se trata, pues, de un supuesto de rectificacién, me-
diante inscripcién nueva, de medida superficial o, como dice
el articulo 200 de la Ley Hipotecaria, de «hacer constar» la
mayor cabida o de «rectificar la extensién» de que nos habla
el articulo 201, 2 de la Ley Hipotecaria. Por eso esta escritu-
ra excede de los estrechos limites del articulo 298, 5 del Re-
glamento Hipotecario, en el cual, en su letra C), se exige que
el exceso resulte de cualquiera de los titulos traslativos de los
cuatro nimeros anteriores que sefiala, aunque no creo que el
exceso de cabida por estar incluido en un titulo traslativo se
convierta en acto de esta clase (124).

b) Escritura con pacto de retro.—La escritura piblica con pacto
de retro ha sido tradicionalmente el biombo que ampara un
préstamo la mayor de las veces usurario, pero que actualmente
puede tener otra serie de aplicaciones en orden al campo re-
gistral. Aunque la facilidad del acceso registral sea portentosa
a través del criterio de lista abierta que sefiala el articulo 299
del Reglamento Hipotecario, se sigue tropezando con esa te-

(121) Op. cit., tomo 11, pdg. 486.

(122) Op. cit., pag. 97.

(123) SaNz (A)): Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid, 1953, pdgi-
na 259.

(124) SaNz FERNANDEZ (A.): Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo 1I,
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1953, pdg. 267. Este autor llega a parecidas
conclusiones que las apuntadas, ya que estima inscribibles las escrituras publi-
cas en que el titular de la finca, con la intervencién y consentimiento de los
titulares de los predios colindantes, determina los linderos y la medida super-
ficial exacta de la finca. Apoya su tesis en las siguientes razones: a) La natura-
leza misma del deslinde que tiene por finalidad precisar de un modo exacto
los lfmites o linderos de las fincas, y bien sea titulo declarativo o traslativo,
es inscribible al amparo del articulo 2 de la L. H. b) La finalidad que persigue
el deslinde al tratar de evitar todo perjuicio a los propietarios colindantes que
se logra por este. otro medio. ¢) El cardcter inscribible que el articulo 12 da
a los deslindes. d) La interpretacién que el autor da a los articulos 20 y 205
referidos por el 12 del Reglamento y ya vista antes. e) La Resolucién de 20 de
marzo de 1901 que negé la inscripcién del deslinde por no justificarse la ad-
quisicién del exceso no es argumento suficiente, pues la superficie que figura
dentro de los linderos ya estd inscrita, siendo cosa distinta el supuesto de una
agregacién de terreno que no formaba parte de ella.
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tracto interrumpida hace muchos afios.

Ante la falta de previa inscripcién, la practica usual arbi-
tré lo que un Letrado aficionado también al Derecho llama
«fabricar un doscientos cinco», y que él aplica sin saber si la
finca estd inscrita, expropiada, enajenada. desaparecida, etc.
El ha oido que hay un articulo llamado 205 y que cree que
queda bien con su cita, algo ceremoniosa. En el caso que os
refiero no fui yo el calificante, sino el calificado, y a imagen
y semejanza—quizd por contagio—de mi amigo el Letrado, fa-
briqué un articulo 205, pero a base de una escritura publica
de compraventa con pacto de retro. El mecanismo normal,
como todos sabéis, es que el titular actual venda a un amigo
y que el amigo al dia siguiente o dentro de varios dias le venda
a él. Todo sobre la base de que el primitivo vendedor y ulterior
comprador tenga la finca catastrada a su nombre o se encuen-
tre tomada razén en el Registro Fiscal, Amillaramiento o Ca-
tastro. No obstante, este mecanismo tropieza con dos obstdcu-
los: uno fiscal y otro registral. El fiscal es la doble tributa-
cién por las dos ventas. El registral se interpone por la exi-
gencia legal de que para que el segundo titulo sea inscribible
es preciso que la finca esté catastrada no a nombre del com-
prador, sino al del vendedor, aunque en todo caso, pasado un
afio, y por el juego del articulo 298, 1 del Reglamento Hipo-
tecario, seria inscribible el documento.

Para salvar el obsticulo fiscal, podriamos acudir a la escri-
tura con pacto de retro, pero ello lleva implicito otro tropiezo,
y es el del concepto o acepcién que debemos dar a la adquisi-
cién en virtud del retracto, asi como el latente de la consta-
tacién catastral a favor del retraido y no del retrayente. Inten-
taremos resolver ambos problemas:

— El primer problema es el de dilucidar si la escritura pu-
blica en cuya virtud se ejercita el derecho de retracto por
el vendedor que se reservé este derecho es un «titulo tras-
lativo» que puede tener encaje en el articulo 205 de la
Ley Hipotecaria. Aunque creo que la cosa estd clara en el
caso que nos ocupa, tuve que defender mi postura. Sé,
como todos vosotros, que titulos auténticamente traslativos
no caben dentro del Derecho espafiol. Lo dijo, muy bien
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dicho por cierto, NUNEZ Lacos (125): el trafico juridico
no es mis que un trasiego de valores de un patrimonio a
otro. Este transito desde la orilla de un patrimonio—el del
transmitente—a la del otro—adquirente—se realiza para el
trdfico normal por un puente: negocios juridicos reales,
contratos traslativos...; es decir, aquellos que tienen por
causa la transmisién del dominio. No obstante, esta cate-
goria de contratos traslativos de dominio no existe dentro
de! Derecho espafiol, ya que por el juego de la teoria del
titulo y el modo el contrato no es més que el titulo que
posibilita la transmisién complementado por el modo o
traditio.

Mientras en el retracto legal no existe mas que una sub-
rogacién en el lugar del que adquiere el derecho, en el con-
vencional sélo existe un derecho a recuperar la cosa ven-
dida. Recuperar, readquirir 0 recobrar la cosa vendida son
expresiones que aclaran el fendmeno de la retroventa, El
problema reside en saber si existe o no fendmeno trasla-
tivo en esa consecuencia. La doctrina ha calificado unani-
memente a la compraventa con pacto de retro como sujeta
a una condicién resolutoria (126). El vendedor ha trans-
mitido—hay titulo traslativo—al comprador, quien adqui-
.rird irrevocablemente caso de no ejercitarse el retracio,
. pero quien verd resuelta su venia, debicndo restituir la
cosa, en el caso de ejercitarse. El vendedor recupera la
cosa libre de toda carga, diciéndonos BADENES Gas-
SET (127) que es como si «comprase de nuevo», ya que
debe pagar el precio y los gastos del articulo 1.518 del
Cédigo Civil.

Entender otra cosa seria o supondria negar fenémenos
traslativos al cumplimiento de condiciones resolutorias que
“ provocan registralmente cancelaciones de la adquisicidn y

(125) NOREzZ LAGos (R.): Accidn y excepcion en la rewvindicacion de in-
muebles, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1953, pédg. 3.

(126) CasTAN ToBeNAs (].): Op. cit.,, tomo IlI, pédg. 61.

(127) BapENES GASSET (R.): La preferencia adquisitiva en ¢l Derecho espa-
yiol, Bosch, Barcelona, 1958, pdg. 34: “no es retracto si hubo un tiempo du-
rante el cual no obré su voluntad sobre aquélla, ya que si se realiza una nueva
adquisicién no es retroaccién juridicamente hablando, como no lo seria si en
lugar de comprarla de nuevo le hubiera sido dejada en testamento o donada por
el que fue su comprador”. No obstante, dicho autor, en contra de PuiG
BruTAU, como luego veremos, no considera que se trate de un derecho de ad-
quisicién preferente, ya que la idea de preferencia hace relacidn a otros, con-
cepto ajeno a esta figura.
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vivencias de la inscripcién anterior. Tampoco significa ar-
gumento en contra pensar que el retracto convencional es
un derecho real ejercitable en contra de terceros, ya que si
bien es cierto que lo es, nada tiene que ver a efectos de
inscripcidn, pues tnicamente debe ser considerado como
el titulo causante de la nueva adquisicién del titular del
mismo. Puic Brutau (128) lo explica diciendo que no se
trata de un derecho de adquisicion, sino de ‘readquisicidn.
Por tanto, cuando el vendedor se reserva el derecho a re-
cuperar la cosa vendida en las condiciones que sefialan los
articulos que regulan la materia, surge un derecho real de
origen convencional que faculta al enajenante para la re-
adquisicién de la cosa transmitida. En este sentido puede
ser considerado como un derecho real la adquisicién de
origen convencional.

Saliéndose un poco del tema debemos apuntar la fi-
nura juridica con que SANz (129) trata el problema del
retracto en orden a la figura del tercero, considerando que
la adquisicién en virtud del retracto convencional no sirve
para la creacién de la misma.

— EI hecho de que el Reglamento exija que la finca esté ca-
tastrada a nombre del «transmitente» puede ser un peque-
fio obstdculo a este juego inmatriculador, pues si bien esto
se cumple en la primera transmisidn, ya no puede esgri-
mirse en la segunda, aunque con ella se pongan de acuerdo
Catastro y Registro. Esta pequedia dificultad creo que pue-
de salvarse haciendo que se tome la nota de alta a favor
del comprador y esperar los dias precisos para otorgar la
retroventa.

Debo confesar que las facilidades que se me dieron para
esta inmatriculacién evitaron que consultase jurisprudencia so-
bre el posible caso, que, como las peliculas del Oeste, termind
bien. No obstante, me gustaria afiadir que este procedimiento
pudiera ser una gran solucién reanudatoria del tracto, sin ne-

(128) Fundamentos de Derecho Civil. Tomo IIl, Derecho de Cosas. Bosch.
Barcelona, 1953, pdg. 597, sitia el derecho de retracto convencional dentro de los
derechos de adquisicién preferente, encuadrando el retracto convencional dentro
de lo que la técnica alemana llama recompra (Wiederkauf),

(129) SaNz FERNANDEZ (A.): El Registro y la realidad juridica (A. A. M. N.),
tomo XIV.



124

ESTUDIOS

cesidad de provocar la temible doble inmatriculacién. Lo mis-
mo que en las inmatriculaciones se publican edictos en los
tablones de los Ayuntamientos para confirmar la inscripcién
practicada, aqui también podria hacerse lo mismo, dando a
esta publicacién un doble efecto: el de «confirmar» la inscrip-
cién realizada por la compra con pacto de retro y la de «can-
celar» las inscripciones que tuvieran treinta o mds afos de an-
tigiiedad y que se opusieran a la que es objeto del asiento. Este
medio u otro similar (diligencia notarial en el edicto de testi-
gos que afirmen notoriedades...) podria ser la gran solucién
para esos dificiles casos de reanudacién del tracto que tanto
perjudican a la mecanica del Registro.

Jost M.* CHico Y Orrtiz
Registrador de la Propiedad



La primera codificacidon liberal en

Espana (1808-1823)

La historia de nuestra codificacién, a lo largo del siglo xix, esta
por hacer. La conocemos a través de esquemas generales, que no des-
cienden al detalle de los esfuerzos, de los proyectos y comisiones, y
estudian su desarrollo en uno u otro sector, sin preocuparles el senti-
do total de tan importante fenémeno juridico de la Espana contempo-
rdanea. Naturalmente existen valiosas aportaciones, pero no se ha in-
tentado una visién completa de sus etapas y realizaciones. Todavia
menos podemos contar hoy con un anilisis de los principales cuerpos
y proyectos desde un punto de vista interno, situando a cada uno de
ellos en su sentido, marcando influencias, importaciones del exterior o
conservaciéon——remodelada—de nuestras instituciones tradicionales (1).

(1) Para alcanzar una idea de la bibliografia actual sobre la codificacidn,
puede verse, en la codificacién civil, F. SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho
civil, 22 edicién, tomo I, Madrid. 1899, 510-604; F. pe CasTrO, Derecho
civil de Esparie, Madrid, 1949, I, 185-210; la codificacidén penal espafiola ha
sido mas estudiada y de ella se ocupan los diversos manuales, y extensamente
L. JIMENEZ DE AsSUA, Tratado de Derecho penal, 3.* ed., tomo I, Buenos Aires,
1964, 755-779, existiendo algunos estudios sobre los diferentes cédigos; ]J. R. Ca-
saB6 Rulz, El codigo penal de 1822, tesis doctoral, Valencia, 1968, con ex-
tracto impreso; R. CASTEJON CALDERON, “El proyecto Sainz de Andino de cé-
digo criminal de 1830, Revista general de Legislacion y Jurisprudencia, 174
(1943), 38-41; V. RomeRo GIRON, “Pacheco y el movimiento de la legislacién
penal en Espafia en el presente siglo”, La Espaiia del siglo XiIX, Madrid, 1887,
I, 173-195; J. ANTON ONEca, “El Cédigo penal de 1848 y don Joaquin Fran-
cisco Pacheco”, Anuario de Derecho penal y ciencias penales, XVIII (1948),
473-495; E. CueLLo CALON, “Centenario del Cédigo penal de 1848. Pacheco,
penalista y legislador. Su influjo en este campo legal”’, Informacién juridica, 65,
octubre 1948, 5 ss.; F. CAsTE[6N, “Apuntes de historia politica y legislativa
del Cédigo penal de 1848, Revista general de Legislacion y Jurisprudencia,
193 (1953), 105-113: L. JIMENEZ DE AsUa, “Don Joaquin Francisco Pacheco en
el centenario del Cdédigo penal espaiiol”, El Criminalista, IX (1951), 11-33;
D. TErUEL, “El Cédigo de 1848 en su centenario”, Revista de la Escuela de Es-
tudios Penitenciarios, IV, 40 (1948), 8-13: J. ANTO6N ONEca, “El Cédigo penal
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Pretender ahora una aportacién al tema seria excesivo, a menos que
delimite exactamente cudl es el sentido y limites cronolégicos de estas
péginas.

En primer término quiero precisar los rasgos del esfuerzo codifi-
cador en los dos primeros periodos liberales, en las tareas y resultados
de las Cortes de 1810 a 1814 y en las del trienio liberal. Para épocas
posteriores, el archivo de la Comisién general de codificacién en el
Ministerio de Justicia conserva extensos materiales, que habrian de
tenerse en cuenta, incluso para una elaboracién minima del proceso
codificador espafiol. Por otro lado, procuro atenerme a una conside-
racién externa y primera de las actividades y realizaciones de aquellas
Cortes liberales del reinado de Fernando VII, pues creo imprescindible
delinear el marco general de la codificacién en esta etapa, de manera
completa, total. Quiero hacer ver los mecanismos juridicos que la lle-
" varon a cabo, asi como precisar los pasos y fechas de los proyectos y
codigos. Lo creo importante y perfectamente hacedero desde los ma-

teriales de que dispongo (2).

de 1870, Anuario de Derecho penal y ciencias penales, XXIII (1970), 229-251;
R. NUREz BARBERO, La reforma penal de 1870, Salamanca, 1969; la tesis doc-
toral de GONZALEZ MIRANDA, Historia de la codificacion penal en Esparia, Ma-
drid, 1907, y trae buena panordmica Q. SALDPANA en sus adiciones al tomo I del
Tratado de v. Liszt.; en materia mercantil, J. RuBlo, Sainz de Andino y la co-
dificacion mercantil, Madrid, 1950, asi como las exposiciones de L. Benito y
la de F. Blanco Constans en sus manuales; sobre procesal, L. PrRiETo CASTRO,
“La Instruccién del Marqués de Gerona «para arreglar el procedimiento de los
negocios civiles con respecto a la Real justicia ordinaria»”, Reviste general de
Legislacion y Jurisprudencia, 192 (1953), 114-133, y F. FairEN GUILLEN, “Es-
tudio histérico externo de la Ley de Enjuiciamiento civil de 1855”, Actas del
I Congreso Iberoamericano y Filipino de Derecho procesal, Madrid, 1955, repro-
ducido en Temas del Ordenamiento procesal, Madrid, 1969, I, 19-111.

Recientemente parece decidida la comisién de codificacién a proporcionar-
nos interesant{simos materiales inéditos que permitirdn el estudio del tema, con
Cronica de la Codificacion espatiola, 1, Organizacion judicial, Ministerio de Tus-
ticia, Madrid, 1970.

(2) Las fuentes esenciales para este estudio son las sesiones de Cortes, en
los dos primeros periodos liberales, a saber: Diario de las Cortes generales y
extraordinarias (24 septiembre 1810-20 septiembre 1813), 9 vols., Madrid, 1870-
1874; Cortes. Actas de las sesiones de la legislature ordinaria de 1813 (1 octu-
bre 1813-19 febrero 1814), Madrid, 1876; Cortes. Actas de las sesiones de la
legislatura ordinaria de 1814 (1 marzo-10 mayo 1814), Madrid, 1876; Duario
de las sesiones de Cortes. Legislatura de 1820 (26 junio-9 noviembre 1820), 3
volimenes, Madrid, 1871-73; Diario de las sesiones de Cortes. Legislatura de
1821 (20 febrero-30 junio 1821), 3 vols., Madrid, 1871-73: Diario de las sesiones de
Cortes., Legislatura extraordinaria (22 septiembre 1821-14 febrero 1822), 3 voli-
menes, Madrid, 1871; Diario de las sesiones de Cortes. Legislatura de 1822 (15 fe-
brero-30 junio 1822), 3 vols., Madrid, 1872-73; Diario de las sesiones de Cortes.
Legislatura extraordinaria (1 octubre 1822-19 febrero 1823), 2 vols., Madrid, 1872-
75; Drario de las sesiones de Cortes celebradas en Madrid en el aiio de 1823,
Madrid, 1885; Diario de las sesiones de Cortes celebradas en Seville y Cddiz
en 1823, Madrid, 1888.

También el Cédigo penal de 1822, en la Coleccion de los decretos y drdenes
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Existe notable diferencia entre las realizaciones de las primeras
Cortes liberales y las del trienio. Inmediatamente aparece el contraste
entre ellas, si consideramos que en el primer periodo—cuatro anos—
no se logrd avanzar en la codificacién civil, penal y mercantil, aunque
su labor fue inmensa por la elaboracién de la Constitucién de 19 de
marzo de 1812 y los miltiples decretos que van cambiando el pano-
rama politico y juridico de nuestra nacién; mientras. en el segundo
periodo—de tres afos—se alcanzaria la aprobacién del cédigo penal
y la elaboracién de una parte del proyecto de cddigo civil y los pro-
yectos de procedimientos criminales y de sanidad. Sin duda, los tiem-
pos fueron mas propicios, pues la guerra y la desolacién con que se
enfrentaron las Cortes de Cidiz hace del trienio una época relativa-
mente tranquila. Mas quisiera mostrar, asimismo, una razén estricta-
mente juridica para explicar el contraste apuntado. El criterio distinto
en la formacion de las comisiones redundé en ventaja para los legis-
ladores de 1820 a 1821 y confirié a sus trabajos codificadores esa ce-
leridad que asombra a quien considere los resultados de su tarea. Apar-
te, recogieron la experiencia de las primeras Cortes, una Constitucién
ya terminada, una extensa legislacidén que les desembarazaba de nume-
rosos problemas de la transformacién liberal. Pero, con todo, es me-
nester resaltar su mayor aportacién al proceso codificador, debido a la
mayor eficacia de sus comienzos; sin pretender, naturalmente, ninguna
comparacién valorativa, sino buscando describir, en unas y otras Cor-
tes, el afan y esfuerzos para la codificacién. Incluso, presentando algu-
nas consideraciones acerca de su diferente manera de parcelar las zo-
nas juridicas que debian ser materia de los nuevos cédigos.

La idea de cddigo liberal se perfila con la irrupcién racionalista y
ordenadora que madura en la Revolucién francesa. Con claros prece-
dentes en la codificacién ilustrada, los primeros cddigos liberales co-
mienzan a escribirse en Francia a primeros del siglo xix, recogiendo
proyectos y aspiraciones evidentes desde 1789. Los cddigos y las cons-
tituciones son dos maneras nuevas y fundamentales en la legislacién
liberal; ambos se encuentran esencialmente conectados, siendo las
constituciones trasunto de la mentalidad codificadora en lo fundamental
y politico, o bien los cddigos desarrollo de los principios de ellas, en

generales expedidos por las Cortes, IX, Madrid, 1822, 211-381: el Proyecto
de Codigo Civil, que presenta la comision especial de las Cortes, nombrada en
22 de agosto de 1820. Impreso de orden de las musmas. En la Imprenta na-
cional. Afio de 1821; el Proyecto de cddigo de procedimiento criminal presen-
tado a las Cortes por la comision especial nombrada al efecto. Impreso de or-
den de las mismas, En la Imprenta nacional. Afnio de 1821; y el Proyecto de
codigo samitario para la Monarquia espariola. Impreso de orden de las Cortes.
En la Imprenta nacional. Afio de 1822. Sobre el proyecto penal del trienio,
véase la nota 27.
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materias mas o menos apartadas de la fundamental distribucién de po-
deres y fijacién de los derechos individuales.

Los cddigos liberales significan algo nuevo. Son una ordenacién de
preceptos, colocados en un articulado coherente, enunciados de manera
simple, sencilla y directa. Son redacciones de nueva planta que no se
contentan con sistematizar y armonizar leyes anteriores, de diversa pro-
cedencia cronolégica. Sus redactores consideran las cuestiones juridicas,
las analizan y dan soluciones directa y llanamente. Creen que sus dis-
posiciones no son producto de un lugar y tiempo determinados, pues,
inspirados en un optimismo racionalista y iusnaturalista, pretenden des-
cubrir los principios intrinsecos del derecho justo, regulando de una vez
para siempre las diversas materias. De ahi la gran facilidad de exporta-
cién a toda Europa y a América de soluciones y preceptos de los cédi-
gos franceses, los primeros de la revolucién liberal. El derecho anterior
poseia un sentido diferente, las leyes se establecian y conservaban a
través de afios y siglos, encontrando en su permanencia de inspiracién
romana expresion de su justicia. El derecho del Antiguo Régimen fue
conservador y constante, muchas veces reiterado, otras retocado por el
cambio de circunstancias, pero siempre con tendencia a reponerlo en su
sentido primero. Por otro lado, se apoyaba en la continuidad del poder
de los monarcas, mientras la legislacién liberal apelé a la aprobacién
por el pueblo, a través de su representacién en las Cortes contempo-
raneas.

Ademds, los cddigos liberales se caracterizan también por sus con-
tenidos. Las constituciones aceptaron, con diverso matiz, la separacién
y equilibrio de los tres poderes; los cédigos y la legislacién liberal
europea, por su parte, recogian principios y soluciones pertenecientes a
las nuevas ideas que provocaron la caida del sistema anterior y asegu-
raban las directrices esenciales de la revolucidn liberal. Porque los cam-
bios juridicos se orientaban paralelos a las transformaciones politicas,
sociales y econdmicas de aquellos afios. Un gran respeto por la propie-
dad, manteniéndola libre de antiguas jurisdicciones o dificultades para
disponer, asoma en los textos civiles del liberalismo. Las garantias ju-
diciales o de procedimiento, los delitos—su descripcién y penas—se
tinen de las nuevas ideas. Y, aunque no todo sea nuevo en los cédigos
del ochocientos y pervivan normas romanas o el recuerdo de las Cortes
medicvales, los materiales se interpretan y estructuran sobre bases nue-
vas. Los cédigos liberales, en suma, fueron nuevos en su forma exterior,
como en su contenido esencial, y también fueron novedad los cauces
politicos de su aprobacién, basados en una nueva concepcién de la so-
berania y el gobierno de la nacién.
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1) AFANES CODIFICADORES EN LAS CoORTES DE CADiz

Las Cortes gaditanas—sus diversas legislaturas—poseen una tenaz
voluntad de transformar la estructura politica y juridica de la nacién
espafiola. Y esta finalidad aparece incluso en los documentos prepara-
torios, previos a su reunién primera en 24 de septiembre de 1810 (3).
En las mentes de los diputados v miembras de lag Cortes sc cvidencia
la necesidad y anhelo de cambio, el deseo de promulgar una constitucion
y unos cddigos, atendiendo al ejemplo de Francia. Una constitucién que
organizara politicamente el Estado y unos cddigos que, recogiendo sus
principios y las modernas corrientes de pensamiento juridico, renovasen
los antiguos cuerpos legales espaiioles. Ambas lineas de intencién em-
pezardn a percibirse desde los primeros dias de las Cortes generales y
extraordinarias, reunidas en la isla de Ledn, primero, y después en la
ciudad de Cadiz. La nueva organizacién fundamental de la Monarquia
se manifiesta en el primer decreto, que establece la divisién de poderes
en la estructura de gobierno:

Los diputados que componen este Congreso y que representan
a la nacién espafnola—legislaban en 24 de septiembre—se decla-
ran legitimamente constituidos en Cortes generales y extraordi-
narias, y que reside en ellas la soberania nacional (4).

(3) El deseo de reforma de la legislacién estd presente desde los dias
de la Junta Suprema, como puede verse en la defensa que de ella hizo G. M. DE
JOVELLANOS, Obras publicadas e inéditas. Ilustrada por C. Nocedal y M. Ar-
tola, B. A. E., 5 vols., Madrid, 1951-56, I, 600, y en el dltimo decreto y ultimo
edicto, 605 s. y 606 s. Esa primera intencién de reforma legislativa se percibe
claramente en el proyecto de manifiesto a la nacién espaiola, en que ‘“‘todos
los sabios espaifioles que hayan meditado sobre los proyectos de reforma, asi en
cuanto a la Constitucién del reino en general como sobre las ramas particu-
lares de la administracién publica, son convidados por la Junta a que la comuni-
quen sus ideas con toda libertad y segiin crean que corresponde mejor al bien
de la Patria”; se examinarian y se formaria con ellos, bajo la presidencia de
un vocal, sendas comisiones para arreglo de la legislacién, presentando los
proyectos a la sancién nacional; entre los principios seflalados se aludia a la
reforma “que han de sufrir nuestros cédigos legales”; se discute y presentan
pareceres, en su mayor parte dirigidos a la reforma constitucional y la convo-
catoria de Cortes, tema primero en aquellos momentos; en ultimo término, se
llega al decreto de 22 de mayo de 1809 que se dirige a estas metas primor-
diales y acuerda la consulta al pais. En todo caso, se llegé a crear, segtin Jo-
vellanos, una Junta especial de Constitucién y Legislacién: M. FERNANDEZ
MARTIN, Derecho parlementario espariol, Madrid, 1885, I, 439-445, 445-458: el
parecer de Jovellanos en 458-477, II, 559 s.; I, 493 y 494. La consulta al pafs,
recogida fundamentalmente en el tomo segundo de M. ARrTOLA, Los origenes
de la Espafia contempordnea, 2 vols.,, Madrid, 1959, supone una auténtica en-
cuesta acerca de las ideas vigentes en Espaiia sobre codificacién y arreglo de
legislacién.

(4) El decreto de 24 de septiembre de 1810, Decretos Cortes, I, 2; el
texto completo en 1-3; decreto y drdenes complementarias de 25 y 27 de
septiembre, 5-10.

9
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Reconocian, asimismo, a Fernando VIl por su rey, declarando nula
la abdicacién realizada por la violencia, y, reservandose el poder legis-
lativo, confieren el ejecutivo, provisionalmente, al Consejo de Regencia
y confirman por ahora a los tribunales y justicias establecidos, asi como’
a las restantes autoridades civiles y militares.

El auténtico origen de la codificacién debe establecerse en la Cons-
titucién de 1812. El texto fundamental era necesario y légicamente an-
terior a las reformas codificadoras: Si bien las Cortes, a lo largo de sus
sesiones, fueron transformando las instituciones publicas espafiolas des-.
de sus primeros momentos, el cédigo politico debia preceder a los res-
tantes. Una copiosa legislacién fue decretada durante aquellos anos: la
regulacién del poder ejecutivo, el gobierno de las provincias, la libertad
de imprenta, los presupuestos, contribuciones y empréstitos requeridos
por la guerra, la abolicién de los sefiorios jurisdiccionales, arreglos de
las Audiencias, Juzgados y creacién del Tribunal Supremo, de los ayun-
tamientos y diputaciones, el fin del Santo Oficio de la Inquisicién, entre
otras muchas. No se aguardd a la aprobacién y publicacién de la Cons-
titucién de 19 de marzo de 1812 para considerar e introducir la reforma
del Antiguo Régimen; ni siquiera para inteniar la renovacién de la le-
gislacién civil y criminal, segtin la propuesta de Espiga y Gadea en 1810,
como tendremos ocasién de comprobar.

Mas la aprobacién de la Constitucién resultaria decisiva para el de-
finitivo inicio de la codificacién espafiola (5). Entre sus articulos hay
que resaltar el 131, que especificaba las facultades de las Cortes estable-
ciendo las leyes y, en relacién a sus contenidos, reservando a ellas las
materias mds importantes de la vida nacional; y, sobre todo, el articu-
lo 258, que determinaba: «El cédigo civil y criminal y el de comercio:
serdn unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las varia-
ciones-que por particulares circunstancias podréan hacer las Cortes» (6)..
En la discusion de este precepto intervendria el diputado Gordoa, frente
ala pos:blhdad de 1mroduc1rse pecullarldddes forales, al amparo de su,

(5) Sobre la Constitucién gadltana, ademds de la obra citada de M. ARrTOLA"
y del mismo autor, La Espania de Fernando VII, Madrid, 1968, tomo XXVI
de la Historia de Menéndez Pidal, que la enmarcan en su sentido general, pue-
de verse M. FERNANDEZ ALMAGRO, Origenes del régimen constitucional en Es-
paria, Barcelona, 1928; D. SeEviLLA ANDRES, “La constitucién eSpafiola de 1812:
y la' francesa de 1791”, Sautabi, VII (1949), 212-234; el nimero ‘especialmente
Jdedicado a la misma de la Revista de Estudios Politicos, 126 (1962); M. 1. ARRIA-
zu, C. Torra, M. C. Diz-Lois, W. M. Diem, Estudios sobre Cortes de Cadiz,
Navarra, 1967. Puede afirmarse que fue obra fundamentalmente de una comisién
intraparlamentaria, lo que facilité su rdpida elaboracién, aparte haberse comen-
zado los trabajos desde los tiempos de la Junta.

(6) E! articulo citado, asi como el preliminar a ¢l referido, puede verse
en D. SEVILLA ANDRES, Constituciones y otras leyes y proyectos politicos de
Espana, 2 vols.,, Madrid, 1969, I, 136, 198 s.
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ultimo parrafo. Hacia ver que «no clasificindose las variaciones, queda
abierto no ya un portillo angosto, sino una puerta anchurosa y del ta-
mafio que la quiera o busque el antojo o el error obstinado de mil des-
contentos que, mal hallados con esta constitucién, y guiados del espi-
ritu de provincialismo, lejos de uniformar, pretenden, por el contrario,
mantener a todo trance pricticas y costumbres, que si en otro tiempo
acaso han sido loables, no servirdn en adelante mis que para debilitar
o romper el sagrado vinculo que debe unir a todos los espafioles» (7).

Quedaba, pues, establecido, cudles habian de ser los cédigos de
Espana. Los tres sectores o zonas que merecian integrarse y ordenarse
en forma de cédigo. Las restantes materias de la legislacién espanola, en
especial las politicas, administrativas y procesales, serian y habian sido
objeto de variacién y reforma profundas, pero sin considerar menester
que revistieran esta forma juridica. La Constitucién de Céddiz sefialaba
estas tres metas para la codificacién, a imitacién de las constituciones de
la Francia revolucionaria, si bien para aquellas fechas no sélo se habian
aprobado estos tres en el pais vecino, sino también sendos cddigos pro-
cesales, civil y criminal (8).

La preocupacién codificadora, no obstante, habia nacido ya con cier-
ta antelacién. Enmarcada en la cuestién més general de la reforma legis-
lativa de Espaiia, habia sido objeto de consulta al pafs por la Junta
Suprema en 1809, y en las respuestas y pareceres se muestran diversos
criterios y opiniones, siempre tendentes a que se modifiquen o revisen
nuestros viejos c6digos (9). Y en el seno de las Cortes generales, en la
sesién de 9 de diciembre de 1810, se habia presentado la famosa pro-
puesta del diputade cataldn Espiga y Gadea, en los siguientcs términos:

(7) Diario 1810-1813, ses. 21 noviembre 1811, III, 2306, en general 2305 y
siguientes; en igual direccién de uniformidad y contra la variedad se manifesté
EsPica respecto del articulo 243 del proyecto en 20 de noviembre, III, 2302.

(8) El paralelismo con las constituciones francesas del articulo 258 puede
percibirse con la de 1793, tftulo I; la girondina, titulo X,.articulo 1.° de 24
de junio de 1793 y otras, en L. DuGuit, H. MoONNIER, R. BONARD, Les consti-
tutions et les principales lois politiques de la France depuis 1789, 7.2 edicién,
por G. Berlia, Parfs, 1952, 4 s., 54, 70, 149, 167.

(9) En la consulta al pais—publicada por M. ArToLA, Los origenes..., tomo
segundo—el estamento clerical manifiesta su deseo de reforma, basada en de-
recho divino y en Partidas, una mejora mds sencilla en un cédigo, que Novi-
sima no supo hacer; las instituciones del Antiguo régimen parecen inclinarse
hacia una codificacién de tipo ilustrado, clara y sencilla, si bien el Ayunta-
miento de Yecla parece poseer ideas mds precisas sobre la necesidad de que
la constitucién fuera acompafiada de cédigos civil y criminal, II, 287; las
Jjuntas aportan algunas precisiones, sobre todo la de Mallorca, que especifica
incluso los métodos de reforma, II, 302 y 309 ss.; por ultimo, entre los par-
ticulares se encuentran las sugerencias mds amplias y, también, mds variadas.
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Habiendo sido convocadas las Cortes generales y extraordi-
narias no sdlo para formar una Constitucién, sino también para
reformar nuestra legislacién, y conteniendo ésta diversas partes
que exigen diferentes comisiones, pido que se nombre una para
reformar la legislacién civil, otra para la criminal, otra para el
sistema de Hacienda, otra para el comercio y otra para un plan
de educacién e instruccién publica (10).

En la sesién de 5 de febrero de 1811, Espiga defiende su propuesta
sefialando cémo las leyes estdn anticuadas, inspiradas en la ignorancia
y en la ferocidad; no fijan con precisién los principios, ni expresan
sus reglas y mandatos con exactitud y claridad; su redaccién oscura y
difusa no establece un orden racional y légico en sus preceptos, y pro-
duce diversidad de opiniones de que se siguen pleitos. Pedia la for-
macidn de comisiones preparatorias de aquellas reformas.

Examinense, pues, nuestros cdédigos—decia—; sepdrense las
leyes que no sean conformes a nuestros usos, nuestras costum-
bres y nuestras circunstancias; modifiquense las que deban su-
frir alguna alteracién, y si las leyes no son més que la moral
aplicada a las diversas circunstancias de los hombres, rediizcanse
todas a sus primeros principios; hdgase una precisa y clara re-
daccidn, y establézcase aquel orden en que, siendo una la con-
secuencia necesaria de la otra, se encuentre el fundamento de su
justicia en la resolucién de la anterior (11).

La idea es clara: reformas legislativas, que precisamente aluden a
materia civil y criminal, incluso al comercio, entre otras. Reforma de
nuestros antiguos cuerpos del derecho, para alcanzar los textos de la
codificacién. En las respuestas y objeciones que se le hicieron se ex-
presan tres argumentos fundamentales para la comprensién de los su-
cesos posteriores. Por de pronto, algunos diputados—de Dou, Aner—
muestran la indudable oposicién foralista, que crecerd a lo largo del
siglo y tantas dificultades supondrd para la codificacién civil espafola.
Le dicen: ni siquiera tenemos en Cadiz los textos catalanes o vascon-
gados; podria realizarse la reforma de las leyes de Castilla, pero no el
conjunto, que requeriria, sin duda, representantes de las provincias re-
gidas por derecho especial. El segundo argumento era también ccrtero

(10) Diario 1810-1813, ses. 9 diciembre 1810, I. 153. En aque! mismo mo-
mento las propuestas de Oliveros y Muifioz Torrero pedian la elaboracién de
la Constitucién, el nombramiento de su comisién: dias antes se pidi6 por
Cevallos desde Londres, I, 149.

(11) Diario 1810-1813, ses. 5 febrero 1811, 1, 501, y, en general, 501-504:
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y se mostraria evidente poco tiempo después; sin una constitucién pro-
mulgada, ¢(cémo seria posible informar con sus principios los nuevos
cédigos?; los diputados Valiente, Huerta o Cafiedo hablaron cn este
sentido, y aunque se aprobaria la propuesta, nada se adelanté hasta que
la Constitucién—su articulo 258—dio nuevos impulsos. Por fin, Ar-
glelles presentaba una contrapuesta de indole procedimental y hacia
oBSErvaciones luininosas acerca del mecanismo de codificar. Las Cortes
habian nombrado un alto nimero de comisiones: Argiielles pide una
comisién que establezca el método de organizarlas y la manera de de-
signar personas ilustres de fuera de las Cortes para mejorarlas. Las
Cortes aprueban su propuesta. Pero me interesan mds otras de sus ob-
servaciones en esta materia. Afirma convenir con el sentido de la pro-
puesta de Espiga, pero sefiala «la dificultad... en si han de componer
éstas los diputados de V. M. solos o reunidos con las personas ilustradas
de afuera» (12). Porque no es fécil elegir los mis idéneos entre los
personajes ilustres ajenos al Congreso y, sin embargo, sélo con su ayuda
pueden los diputados, tan atareados en las sesiones, cumplir el encargo.
Se inclinaria por acudir a extrafos, para mayor participacién de la na-
cién, para que no crea que los diputados aspiran al monopolio de las
luces, pero habia planteado un problema decisivo en la marcha de la
codificacién en Céadiz. La admision de personas del exterior, aunque
parecia mas eficaz y en algunos casos facilitd las tareas, fue obsticulo
para adelantar més rapidamente. La preparacién de la Constitucion
planteé también cuestiones de esta indole; a pesar de estar los trabajos
ya iniciados por la Junta Suprema, se retrasaria hasta el punto de que
se propuso reducir el nimero de sus componentes; y, en todo caso,
para tan importante objeto se procuraria que la ayuda exterior se reci-
biera en forma de memorias, proyectos y sugerencias (13). En defini-

sobre el arreglo de las comisiones, con propuestas de Espiga y de Argudelles,
sesiones 9 y 17 abril 1811, II, 849 s.. 882-884, también 880. Es sabido que la
oposicién foralista cobra energia desde mediados de siglo, no obstante puede
verse en Cddiz e incluso en la consulta al pafs en los pareceres de Fr. José
Rius. Borrull, Solsona y otros, M. ArtoLA, Los origenes. , II, 381 s. 443 s,
504-519. Resulta significativa una frase de P. GOMEZ DE LA SERNA, J. M. Mon-
TALBAN, Elementos del Derecho civil y penal de Esparia, 5.* ed., 3 vols., Ma-
drid, 1855, III, 4 s.: en ella hace referencia a la oposicién de “la famosa
escuela histérica alemana” a la codificacion, que durante afios ha dividido a los
jurisconsultos; esta observacién no se halla en la primera edicién de 1840-42.

(13) La gestacién de la Constitucién creo que no es momento de abordarla.
Véanse las notas 5 y 10. Sobre la comisién, su nombramiento y funcionamiento
primero, las sesiones de 12 y 23 de diciembre. 4 v 17 de enero de 1811, asi
como otras de 28 de abril, 3 y 4 de julio. etc. Dwrio 1810-1813, 1, 159, 217,
295, 701; II, 959 s., 1400, 1405.

En materia de ensefianza, por ejemplo, fue decisiva la intervencién de una
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tiva, se propusieron en 23 de septiembre de 1811 una serie de notables
para integrar las comisiones de cddigo civil, criminal y de comercio,
pero, quizd por hallarse ya las Cortes ocupadas con la discusién del
texto constitucional, no se confirmaron (14).

El silencio acerca de las comisiones se extiende hasta la aproba-
cidon de la Constitucién, hasta marzo de 1812. Después contintia hasta
el dia 14 de abril de 1813, en que el diputado José Martinez hacia una
propuesta extensa, acuciando la urgencia. Todavia quedaban ocho me-
ses hasta la apertura de las Cortes ordinarias, tiempo en que podria ade-
lantarse mucho; luego, la siguiente legislatura serfa en exceso corta para
poder perfilar tal obra, la confeccién de los tres cddigos propuestos por
la Constitucién. Y presentaba las proposiciones siguientes:

Primera.—Que, desde luego, se nombren individuos encar-
gados de la formacién de los tres cddigos civil, criminal y de
comercio, previniendo se dediquen sin demora al desempefio de
su cometido.

Segunda.—Que en cada una de estas tres comisiones haya
también individuos del Congreso, y en la de comercio dos co-
merciantes de los mds instruidos de esta plaza.

Tercera—Que a todas y a cada una de las tres comisiones
se faciliten, asi por el consulado de esta ciudad como por cual-
quiera otra corporacién o persona, las noticias y documentos que
pidieren y hubieren menester.

Cuarta.—Que los diputados del Congreso, individuos de di-
chas comisiones, asistan, sin embargo, a las sesiones de Cortes,
quedando empero exentos de otra comisién.

Quinta.—Y que los individuos de dichas comisiones, al dis-
cutirse los proyectos en las presentes Cortes, o en las venideras,
asistan al Congreso para exponer su juicio y contestar a las du-
das que se propusieren (15).

Aqui termina la labor de la primera legislatura extraordinaria. Ni
siquiera pudo nombrar las correspondientes comisiones. Tan sélo orien-
to en las formas de su composicién y nombramiento, lo que, en suma,

Junta exterior, gubernativa, como puede verse en M. PEseT REIG, “La ense-
fianza del Derecho y la legislacién sobre Universidades durante el reinado de
Fernando VII (1808-1833)", Anuario de Historia del Derecho espatiol, XXXVIII
(1968), en 258-273.
(14) Diario 1810-1813, ses. 22 y 23 septiembre 1811, III, 1897, 1901 s.
(15) Diario 1810-1813, ses. 14 abril 1813, VII, 5056.
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significaria dificultades para las siguientes legislaturas ordinarias. Por-
que no es facil ponerse de acuerdo sobre personas ilustres, ajenas al
Congreso; porque éstas podian encontrarse lejos y, usualmente, eran
sujetos que unian Ja edad avanzada a su saber y prestigio. El funciona-
miento de estas comisiones mixtas no era cémodo, ni tampoco estaba
suficientemente ensayado, por aquellas primeras Cortes de la Espana
liberal.

Veremos c6mo la solucién del trienio pudo alcanzar resultados, mien-
tras las legislaturas ordinarias del primer periodo liberal ni siquiera
fueron capaces de nombrar las tres comisiones. Aspectos procedimen-
tales, de mecdnica interna, no hicieron posible iniciar la codificacidn.
Lenta y morosamente se van resolviendo cuestiones previas para reco-
rrer los caminos y trabajos de la codificacién. Al pronto, se nombraron
sendas comisiones para los tres cédigos formadas por individuos de las
nuevas Cortes y, a la vista de algunas proposiciones hechas en la ante-
rior legislatura, que no hubo tiempo de examinar, parece que se toma
con impetus y dnimo la continuacién y desarrollo del mandato consti-
tucional. Las comisiones parlamentarias estdn decididas a redactar los
cbdigos, aunque se les presentan graves dificultades por la cortedad del
periodo, y proponen:

Si las comisiones sélo han de durar el tiempo de las sesio-
nes, esta corta duracién ofrece otra dificultad grandisima para
realizar ni aun el bosquejo de un cédigo; porque sujetos los
diputados a la asistencia diaria a las Cortes, poco tiempo puede
quedarles libre para dedicarse a desempefiar comisiones tan de-
licadas, mayormente teniendo precisién de aplicarse también a
estudiar y meditar sobre las materias que han de discutir y votar
en el Congreso. El cddigo civil, como otro cualquiera, es una
de las obras que exigen mds método, sistema mas fijo e invaria-
ble y la mayor uniformidad hasta en el estilo; y toda esta uni-
formidad y conformidad no se lograré si la obra varia mucho de
manos, porque los hombres nos diferenciamos tanto en la ex-
presién de nuestras ideas y pensamientos como en el rostro, y
esta variedad seria una consecuencia necesaria de la sucesién
de las comisiones de unas a otras diputaciones. Sin embargo,
cree la comisién que acasoc podria adelantarse mucho, superan-
dose los principales obstdculos, cuando no todos, si las comisio-
nes durasen todo el tiempo de la diputacién, porque en los nueve
meses que estdn suspensas las sesiones podria trabajarse mucho,
especialmente si, autorizandoles para continuar, se prevenia a
todos los establecimientos ptblicos que facilitasen a las comi-
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siones, por medio de la Secretaria de Cortes, todas las noticias,
libros y papeles que les pidieren; y se excitaba el celo de los
hombres ilustrados de Ja nacién para que comunicasen sus luces,
ofreciéndoles que se haria 1a mds honorifica mencién de los tra-
bajos que la mereciesen (16).

Los miembros de la comisién de cédigo mercantil insistieron en
andlogo punto de vista, proponiendo reunirse diariamente para dar cima
al encargo recibido. Pero estas propuestas se rechazaron, no se queria
prescindir de personas ajenas a las Cortes en la redaccién de los cddi-
gos. Se inclinaban las Cortes de la primera legislatura ordinaria a la
formacién de comisiones mixtas, mas perfectas y sabias. La cuestién
interesaba y se sigue discutiendo en los dias siguientes; Antillén presen-
taba una propuesta para que se asocien literatos a las comisiones de
cédigos, que se rechaza, como otra de Martinez de la Rosa, proponiendo
la creacién de comisiones extraparlamentarias para preparar estos tra-
bajos codificadores. No, los diputados prefieren comisiones mixtas, y
—en 15 de noviembre de 1813—aprueban una propuesta del diputado
Caro, concebida en los términos siguientes:

Primera—Que para la redaccién del cédigo civil nombren
las Cortes personas que sean de fuera del Congreso.

Segunda.—Que este nombramiento lo hagan las Cortes a
propuesta de la comisién de cddigo civil de dentro del Con-
greso, la cual presentard para el efecto doble nimero de sujetos
de conocida instruccién en la materia.

Tercera—Los sujetos que las Cortes nombren no serdn me-
nos de cinco ni méis de nueve (18).

El procedimiento parecia hallar via de solucién en estos preliminares
de la codificacién espafiola. Pero la eleccién de sujetos, incluso, fue
tardia, dificil. En esta legislatura tan sélo se alcanzaria a la propuesta
al pleno, por la comisién de cddigo criminal, de los indiduos que
podian acudir de fuera de las Cortes. En la siguiente legislatura de 1814

(16) Diario 1813-1814, ses. 6 noviembre 1813, 205 s.; las comisiones y al-
gunas propuestas en 1 de octubre, 9 s, y 10. Forman Ja comisién de cédigo
civil, Mendiola, Caro. Norzagaray, Utgés y Lépez de la Plata; la de criminal,
Antillén, Huerta, Ortiz, Navarro y Navarrete: y mercantil, Istiriz, Sombiela,
José Martinez, Lépez Cepero y Rus.

(17) Véase la sesién de 6 de noviembre de 1813, v también las de 13 y 14
del mismo noviembre, Diario 1813-1814, 205 s., 239, 244.

(18) Diario 1813-1814, ses. 15 noviembre 1813, 247.
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variaron las comisiones de diputados, cada una de ellas hizo la respec-
tiva propuesta, y el pleno de las Cortes llegd a nombrar a quienes ayu-
darian a la elaboracién del cédigo criminal y del civil. Para el prime-
ro, Calatrava, Argiielles, Quintana, Cuadros, Tapia, Moragues y Sal-
cedo; para la comisién civil, Utgés, Espiga, Sombiela, Ruiz Daévila y
Martinez Marina, Tamaré y Lardizabal (19). Era la noche del 2 de abril
de 1814, y muy pronto guedaria truncada esta legislatura con la veiiida
de Fernando VII. Nada se habia conseguido en las Cortes de Cadiz—re-
unidas después en Madrid—, en orden a la codificacién espafola.

En verdad, las circunstancias no fueron demasjado propicias, pues
la guerra y las epidemias de fiebre amarilla, la pobreza y la desorgani-
zacién de un pais abatido explican suficientemente la imposibilidad de
avanzar en esta legislacidn bésica, civil, penal y mercantil. Sin embar-
go, creo de interés destacar que los defectos de procedimiento a seguir,
al menos su escasa eficacia, fueron asimismo causa decisiva de su extra-
ordinaria lentitud. Cuando termina el periodo. ni siquiera estin nom-
bradas las comisiones de los tres codigos previstos por la Constitucién.
El trienio liberal, seis afios mas tarde, aproveché la leccién anterior o,
por lo menos, supo hallar medios mds idéneos para adelantar la codifi-
cacién, Y también en su concepcién de las materias a codificar, en el
nimero de los cddigos, se diferencié de Cadiz.

2) LA CODIFICACION DURANTE EL TRIENIO LIBERAL

Durante el periodo absolutista, de 1814 a 1820, no hubo excesivas
premuras por la codificacién. Se introdujeron reformas recesivas en
muchas dc las materias legisladas por los liberales. Mas la prosecucién
de intentos codificadores sélo puede atisbarse en el nombramiento de
una comisién para la confeccién de un cédigo criminal (20). Para la

(19) Véase la Orden de 5 de abril de 1814, Decretos Cortes, V, 157 s. Su
gestacién a través de Diario 1813-1814, ses. 29 noviembre 1813, 24 enero 1814,
326 s., 379; Diario 1814, ses. 1, 10, 17, 23, 30 de marzo y 2 de abril de 1814,
7, 91 s, 128, 169, 197, 210: en la primera se nombra la comisién parlamen-
taria de Cdédigo Civil con Oller, Zorrilla de Velasco, Romero, Ortiz y Herndn-
dez Gil; de Cédigo criminal, Diez, Lamiel, Sdenz Gonzdlez, Plandolit y Rus;
de mercantil, Abella, Pujadas, Vadillo, Zallés y Riesco y Puente. Una descrip-
cién de la codificacién penal en Cidiz, en la introduccién del Diario de las
discusiones y actas de las Cortes extraordinarias de 1821. Discusion del pro-
yecto de Cédigo penal, 3 vols, En la Imprenta nacional. Afio de 1822, I, 3-8.
Sobre la codificacién liberal en general, L. ARRAzoOLA, Enciclopedia espariola
de Derecho y Administracion, tomo IX, Madrid, 1856, 251-273, 297-334, etc.

(20) En el periodo absolutista véase el decreto de 2 de diciembre de 1819,
Decretos Fernando, VI, 501 ss., con el nombramiento de una comisién para re-
dactar el Cédigo criminal, aspiracién sentida e iniciada desde el siglo anterior,
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continuidad absolutista, la Novisima estaba relativamente reciente, si
bien las perfecciones de los cédigos ilustrados no se alcanzaban en
aquella Gltima recopilacién.

Son las Cortes del trienio quienes contindan los anhelos liberales.
Proseguirfan la codificacidon con mayor celeridad y resultados, gracias
a recibir completo el texto constitucional y a la innovacién que intro-
ducen en el procedimiento a seguir en la elaboracién de los proyectos
de cédigos. A la hora de constituir las comisiones, se conformaron con
integrarlas por individuos miembros del Congreso, prescindiendo de
los ilustres, con.lo que lograrian mayor eficacia. También su idea de
cédigo varia, pues no creen necesario limitarse estrictamente a los tres
fundamentales. El cédigo es-para ellos una-forma de la legislacidn, no
determinada por la materia de su contenido, a la que ni siquiera exigen
cierta estabilidad o permanencia. Es verdad que ya en Cadiz se propuso
extender la codificacién. a un cddigo rural, o—en propuesta de Aran-
go—se percibe la posibilidad de:separar el procedimiento criminal del
cédigo que estructurase los.delitos y sus penas. Esta habia sido, por lo
demds, la solucién francesa en'la primera década del xix, que a los tres
c6digos basicos anadid sendos de procedimiento civil y de instruccién
criminal (21). Las concepciones de-los hombres del trienio fueron toda-
via més amplias y flexibles.

La primera legislatura sigue precedentes de las Cortes del primer
periodo liberal, con nombramiento de comisiones para los cddigos civil,
penal y de comercio. Partiendo de tradiciones incoadas en Cadiz, el
diputado por Murcia, Damian de la Santa, propone en 16 de julio
de 1820 que se nombren comisiones para los tres cdigos y se continden
los trabajos anteriores, pues los nombrados en aquellos dias de inicios
del liberalismo, unos han fallecido, otros se hallan fuera de la capital,
otros fuera de las Cortes. La comisién de legislacidén, sobre esta base,
pretenderia que se nombren las comisiones con individuos de fuera del
Congreso, para que vaya adelantando la redaccién de los nuevos cuerpos
legales. Es el procedimiento’ de Cadiz, cuyos desarrollos y vicisitudes
narra sucintamente dicha comisién. Hace ver también las ventajas de que
fuesen las mismas comisiones de Cortes quienes redactasen, aunque no
deja de observar la urgencia y celeridad con que se presentd el informe

véase ]. R. CasaB6 Ruiz, “Los origenes de la codificacién penal en Espaiia:
el plan del Cédigo criminal de 1787", Anuario de Derecho penal y ciencias pe-
nales, XXII (1969), 314-342.

(21) La propuesta Arango, en 15 de noviembre de 1813, Diario 1813-1814,
247. También existe otra de Cédigo rural en 5 de febrero de 1811 por Pelegrin,
Diario 1810-1813, 1, 503, En este momento, en Francia, estaban redactados y
promulgados—el Ultimo en 1810—cinco cédigos, pues a los tres cldsicos afiadie-
ron dos de procedimientos
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y proyecto para la reforma de la instruccién publica, merced a la cola-
boracién del gobierno y algunos literatos. Sugiere que se trabaje en los
periodos en que no hay sesiones, para mayor rapidez; también que se
amplie el nimero de los cédigos con uno de procedimientos. Pero, sobre
todo, busca encomendar la responsabilidad de los proyectos a las comi-
siones formadas por miembros del Congreso, sin cerrar atn la posible

mnetiatenni Lo Ao aias -
yu;{nu;yauxuu ac cxildnus,

Opina ésta que, pues las Cortes se encuentiran ya pacifica-
mente situadas en la capital de la Monarquia, donde abundan
los recursos de libros y personas instruidas que se echaban de
menos en la ciudad de San Fernando, convendria mas nombrar
comisiones del seno del Congreso para cada uno de los cuatro
cdédigos expresados, las cuales estuviesen facultadas para aso-
ciarse los individuos de fuera de las Cortes que mejor les pa-
reciesen (22).

El 15 de septiembre de 1820 se propone por Cantero, Govantes,
Gascd y La Riva que «se diga al gobierno que, sin perjuicio del nombra-
miento hecho en los diputados, elija también un nimero correspondien-
te de letrados cientificos u otras personas de instrucciéon de fuera del
Congreso, que se dediquen inmediatamente y sin distraerse a otros ne-
gocios a la formacién de los cuerpos de leyes de Espaiia» (23). Pero se
desaprueba, por no gustar de mds dilaciones ni intervencién del gobier-
no, aceptando que las comisiones parlamentarias—propuesta Giraldo—
nombren por si las personas de fuera del Congreso que juzguen oportu-
no para la redaccién de los cédigos. Por tanto, a diferencia de las ante-
riores Cortes, son las comisiones de diputados quienes deciden y rea-
lizan la obra codificadora, lo que producird buenos resultados. Por otro
lado, se nombré una comisién para el cédigo rural, con lo que el sen-
tido y posibilidades de la codificacién se ensanchaba abiertamente (24).

Una ampliacién de los posibles cddigos convive con una resolucién
por parte de las comisiones de ser ellas solas las que redacten los cuerpos
legales nuevos de la nacién espanola. No usarian de la propuesta Giral-
do, sino se aplicarian directamente a la elaboracién de los proyectos. Las
exposiciones de motivos de los proyectos procuran hacer ver que han
sustituido por su propio esfuerzo la ayuda externa. No utilizan a indi-

(22) Duario 1820, ses. 11 agosto 1820, I, 469; la propuesta de Damidn de la
Santa y su aprobacién, I, 168, 205, 468 s., 530; comisiones, I, 610; con ante-
rioridad existia una general para Legislacién, I, 29.

(23) Diario 1820, ses. 15 septiembre 1820, II, 1021.

(24) Diario 1820, ses. 2 y 6 noviembre y la comisién en 28 de agosto, III,
2050, 2115 s, 1, 701.
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viduos extrafios a las Cortes, aunque si algunos trabajos; la comisidn
del cédigo de procedimiento criminal parece disculparse diciendo que
«habria deseado, como ya lo solicitaron algunos de sus individuos, la
cooperacién de sabios profesores; pero aislada en esta parte a sus
propios recursos, y convencida, por otra, de la insuficiencia de sus luces
para llenar tan importante objeto, procurd buscarlas por todos los me-
dios que han estado a sus alcances» (25). Y con toda urgencia fueron
presentando sus resultados.

El trabajo sobre cédigo penal avanzé mds rdpido. Su comisién apro-
vechd el cierre de la legislatura de 1820 para dedicarse a la redaccidn
del proyecto, que pudo leer en la siguiente legislatura desde el 21 de
abril, acorddndose su impresién, asi como la solicitud de dictimenes so-
bre el proyecto a todas las universidades, tribunales y colegios de aboga-
dos y a literatos o personas instruidas que quisieren (26). Recibidas
éstas, la comisién las ordend y acepté en la parte que le parecié ade-
cuado, en unas Variaciones que en el proyecto de cédigo penal propone
la comisién que lo ha formado, presentadas e impresas por la legislatura
extraordinaria de 1821-1822. A lo largo de ella se aprobard dicho pro-
yecto, tras su andlisis y discusién (27). No es menester entrar en los
detalles de su discusidn, en esta precisién general de la primera codifi-
cacién espanola. La legislatura siguiente, habiendo heredado el cédigo
concluido y aprobado, se enzarzd en largas discusiones sobre su entrada
en vigor, que al fin se logra. La sancidén real se comunicaba a las Cortes
en 29 de junio de 1822; el texto-oficial impreso lo presenta como apro-
bado por las Cortes el 8 de junio, sancionado y promulgado el 9 de ju-
lio de 1822 (28).

Ahora bien: algunas cuestiones planteadas en la legislatura extra-

(25) Proyecto de codige de procedimiento..., n1; también en la introduc-
cién al proyecto penal, citada en nota 19, Diario de las discusiones, 1, 10, 8.

(26) Diario 1821, 11, 1131, 1149, 1236, 1248, 1488, 1665; TIII, 1756, 1858,
1904; el alargamiento del plazo para informes en 16 de junio de 1821, III, 2303.
Naturalmente, no vamos a entrar en el examen detallado de las discusiones y
aprobacién del Cédigo penal de 1822, estudiadas por J. R. CasaBé Ruiz, El
Codigo penal de 1822, tesis doctoral inédita, Valencia, 1968, en donde se es-
tudia ampliamente este primer Cédigo espafiol, que hasta ahora sélo habfa re-
cibido interés, por J. M. ALONSO Y ALONSO, “De la vigencia y aplicacién del
Cédigo penal de 18227, Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, 11,
11 (1946), 2-15; J. ANTON ONEca, “Historia del Cédigo penal de 1822”, Anuario
de Derecho penal y ciencias penales, XVIII (1965), 263-278.

(27) Diario 1821-1822, 1, 29, 33 y III, 2292; se mandan imprimir las discu-
siones, Il, 1060, que van citadas en nota 19, acompafiadas de una introduc-
cién, del proyecto y de las Variaciones, 3-11, 12-191 y 191-200. Estos mate-
riales se presentaron en la sesién de 1 de noviembre, en la que figuran como
apéndice nim. 38, Diario 1820-1821, 1, 463 s., 477-550, 551-555.

(28) Diario 1822, 111, 2242. Sobre su vigencia, J. R. Casasé Ruiz, El Co-
digo penal , 169-198,



ESTUDIOS .141

ordinaria, en torno al cédigo penal, interesan, en tanto muestran ajustes
y problemas de la codificacién en general. Comenzé a discutirse en su
totalidad, en 23 de noviembre de 1821, exponiéndose un extracto de
los informes sobre €l recaidos; informes que tendrdn un interés mé-
ximo en las discusiones particulares sobre sus articulos, pues junta-
mente al texto de proyecto y las alusiones a Partidas y Novisima, a
nuestro derecho tradicional, forman los materiales que se discuten, El
proyecto, por su parte, respondia fundamentalmente a inspiraciones del
cédigo francés, a Bentham, Filangieri y Bexon, a las luces de Beccaria
y recuerdos de nuestra legislacién patria y algunos de nuestros juris-
consultos, como Matheu y Sanz o Antonio Gémez (29). Pero pronto
se muestran los problemas de prelacién con los otros cédigos, su encaje
en la obra codificadora mds completa que pretenden las Cortes del
trienio. -

Algin diputado—Bodega—hacia ver que sin aprobarse previamente
el cédigo civil no tenia demasiado sentido entrar en la discusién del
penal, que debe ser complemento y garantia de aquél. Partia de una
idea de cddigo civil muy amplia, y tras las bases politicas era primero
légicamente en la reforma de la legislacion espanola. Garelli, hombre
clave de la comisién para el cédigo civil, le contestaria admitiendo la
posibilidad de invertir el orden en la aprobacién; comulga con las ideas
—inspiradas en Bentham—de que lo penal complementa las reglas ci-
viles, pero la situacidn de la legislacién delictual hace precisa su pronta
modificacién. Ademas, «cuando se trata de aquellas prohibiciones que
estdn tan grabadas en la naturaleza del hombre, que hasta los salvajes
las reconocen y respetan, el hecho mismo de definirlas el cédigo crimi-
nal y de sefialarles pena envuelve implicitamente la prohibicién; en lo
cual no hay inconveniente alguno, pues claro esta que la ley civil no
puede menos de apoyar la sanciéon natural. Ciertamente el cédigo civil
no dird: no se asesine, no se robe, etc.; lo da por sentado y lo sienta
la ley penal en el hecho mismo que pone penas al acto. Otra cosa es
aquella parte del cddigo penal que otras naciones han expresado bajo
los nombres ya de correccional, ya de policia» (30).

Si. El problema mayor de aquel cédigo futuro estaba en deslindar
claramente sus preceptos de las reglas de policia o correccionales. Ya
en los primeros momentos los redactores se han dado cuenta de que

(29) Diario 1821-1822, ses. 23 noviembre 1821, II, 920-27; sobre origen
doctrinal, 922, informe de la Universidad de Sevilla

(30) Ya en el informe del Colegio de Abogados de La Coruiia, pero espe-
cialmente las intervenciones de Bodega y de Garelli, Diario 1821-1822, sesiones
de 23 y 24 de noviembre de 1821, II, 924, 951 s, 951-954; cita en 952.
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deben omitir esta materia, incluso en sus Variaciones han suptimido va-
rios articulos, para no entrometerse en problema que una comisién
especial estd resolviendo, al elaborar el reglamento general de poli-
cia (31). Pero son conscientes de la intima conexién que guardan estas
materias con su obra; asi como de la necesidad de un cédigo de proce-
dimiento, para poder llevar el penal a la realidad y evitar la repeticién
de preceptos en ambos. Por otra parte, el proyecto criminal parece de-
cidirse por el establecimiento de jurados, antes de pronunciarse las Cor-
tes sobre esta base. Vadillo, miembro de la comisién, defendia con estas
palabras:

En cuanto a esta base, no se ha detenido la comisién en pre-
suponer que las Cortes la admitirian, por razones muy poderosas:
la primera, porque esta institucién estd en cierto modo reco-
mendada por la Constitucién; la segunda, porque estd ya adop-
tada por las Cortes acaso en la materia mas dificil, como es la
de abusos de la libertad de la imprenta, y la tercera, porque sabia
que en esta opinién estaban conformes los senores de la comi-
sién de cédigos de procedimientos. Por consiguiente, no dudd la
comisién del cédigo penal en arreglarse a semejante base, par-
tiendo de semejantes principios (32).

Efectivamente, existian dificultades en el l6gico entrecruzamiento
de los diversos cddigos. No era ficil saber cudles debian preceder a los
otros. El diputado Marcial Lépez diria que hubiera sido mas oportuno
discutir unas bases para éste, como para los demds cédigos, antes de
entrar en su redaccién, lo que hubiera ahorrado obstdculos y longitud
a las discusiones. En definitiva, se aceptd el criterio de avanzar, de ir
preparando y discutiendo; de solucionar paulatinamente, tal como se
expresa por Martel:

Dos males hay que remediar: uno, la arbitrariedad con que
hoy proceden los jueces en la jurisdiccién criminal por no tener
leyes exactas en esta materia; y otro, los peligros que corre la
inocencia por la arbitrariedad de las Jeyes y del orden que se
sigue en los juicios. Son dos males, y ambos piden ciertamente
remedio. Pero pregunto: si no podemos remediar dos males, {no

(31) Vvéase la objecién undécima, asf como la supresién de los articulos 792
a 799 de las Variaciones, como también las intervenciones de Marcial Lépez
y Vadillo y la propuesta de Ledesma, Diario 1821-1822, ses. 23 y 24 noviem-
bre 1821, 11, 925 s., 928-930, 938 s., 937, y Variaciones, en 1, 554.

(32) Diario 1821-1822, ses. 24 noviembre 1821, 938; en la sesién anterior
la opinién del Tribunal Supremo y las objeciones 16.2 y 19.2, asi como obser-
vaciones de M. Lépez, II, 921, 926 s., 929 y 930.
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hemos de remediar uno y hacer un beneficio grande a la nacién,
ddndole un cddigo penal. que retina estas leyes, aprovechando
las luces de la filosofia de que habia falta en el tiempo de algu-
nos de nuestros cédigos legales y que con conocimiento de la-na-
cién ilustrada se presente un c6digo penal racional, justo y
claro? Luego la cuestién de si debe o no preceder o acompanar
el otro cadige a éste ne tiene conexidn con la totalidad de esie

proyecto. Digo lo mismo respecto del cédigo de policia, seguri-
dad y correccién... (33).

La obra codificadora debia ir enlazada en sus diversas partes y a
ello tienden las comisiones y sus trabajos. Le toc6 en suerte empezar
—y ser aprobado—al cddigo criminal, aun a sabiendas de sus depen-
dencias respecto de los demas. Cuando acaben las discusiones y quede
aprobado por las Cortes de 1821-1822, los redactores saben y hacen
constar la necesidad de varios requisitos para su futura aplicacién: por
una parte, los establecimientos de castigo, y correccién, segln el nuevo
sistema de penas, y, por otra, el cédigo de procedimientos criminales y
el reglamento general de policia (34). Pero el primer cédigo liberal ha
sido discutido, y algo después seria sancionado y promulgado.

El c6digo de procedimiento criminal andaba mads retrasado. Su lec-
tura se haria primero en la legislatura de 1821-1822, tan fecunda en
todos los ramos de la codificacién, luego en las sesiones del 13, 16 y 17
de febrero de 1823. Mas los tiempos no le fueron propicios; las Cortes
se.aprestan para enfrentarse con el enemigo exterior, y pronto la vuelta
del absolutismo hard imposible su discusién, su aprobacién, quedando
en proyecto (35). Constaba del pertinente discurso preliminar, 808 ar-
ticulos, distribuidos ¢n tres partes, mas un apéndice de 30 articulos, en
donde se dibujaban los trazos organicos de la administracién de justicia,

(33) Diario 1821-1822, Martel en ses. 25 noviembre 1821, II, 949 s.; sobre
bases Marcial Lépez, II, 929.

(34) Vvadillo por la comisién, Diario 1821-1822, ses. 12 febrero 1822, III,
2270; en 2271 s. afirma que se estd terminando el reglamento general, que mas
de una vez es denominado Cddigo de policia, por ejemplo, Martel en III, 2271.

(35) Diario 1822-1823, 111, 478, 1501, 1504. Prosigue el esfuerzo en las re-
uniones siguientes, Diario 1823, Madrid, ses. 12, 17 y 18 marzo, 69, 74 y 90;
comisiones, 8, a que se anade algin diputado, Diario 1823, Sewilla y Cddiz, 44.

Naturalmente, el origen del proyecto estd en las anteriores legislaturas; en la
extraordinaria se llegé a leer por tres veces, pero se dejé sobre la siguiente,
Diario 1821-1822, 1, 21, 74, 100, 127, 140, 151, 163, 172, 290, 303, 314, 365,
380, 391; II, 1560; III, 2288; en este ultimo lugar, ademds,-la comisién decia
haber empezado los procedimientos civiles, pero resultaba precisa la aproba-
cién previa del Cédigo Civil. Si no se pudo ocupar la legislatura de 1822 lo
harfa la siguiente a recomendacién expresa del Secretario de la Gobernacién,
Duario 1822-1823, ses. 8 octubre 1822, I, 21; comisién, I, 24 y 916; también
de interés, II, 175, 177 s., 501, 1103.
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para que se pudieran aplicar sus disposiciones procedimentales, rituales,
pues la existente organizacién de las audiencias y la divisién territorial
no permitian—juzgaba la comision—aplicar sus preceptos. La primera
parte establecia el procedimiento en negocios leves; la segunda, para
los graves, con intervencién del jurado, y en la tercera—bajo la deno-
minacién de procedimientos especiales—se regulan los procedimientos
contra jueces y empleados publicos, las peculiaridades en casos de ausen-
tes y rebeldes, pobres, extradicién, etc., y, por ultimo, la visita de
cdrceles.

Creyd, pues, oportuno la comision—afirman—establecer di-
ferentes clases de procedimientos ordinarios, segin las calida-
des de las culpas y delitos, ora para aumentar las formalidades
seglin la gravedad de los negocios, ora para distribuirlos en di-
ferentes juzgados y tribunales, y siempre con el fin de propor-
cionar en el despacho de todos la mayor serenidad posible, con-
tando como parte esencial de esta clasificacién el senalamiento
claro y exacto de las culpas que han de sujetarse a cada uno,
personas que han de intervenir en él y modo como todas han
de proceder (36).

Reserva la institucién del jurado para los graves—para Ja segunda
parte del proyecto—, pensando que éstos merecen la mayor garantia. Los
leves—atribuidos en su conocimiento a los alcaldes y jueces de primera
instancia—sélo alcanzan a reprensiones y penas menotes, no siendo pre-
cisa la intervencién de jurados o jueces de hecho. En la segunda parte,
la més extensa, el proyecto delimitaba todos los extremos referentes a
los jurados, su propuesta y eleccidn, su nimero, las calidades que deben
concurrir en ellos, el quorum necesario para dictar sentencia, etc. Para
la mas puntual justicia establecia dos instancias y, asimismo, la mas
cuidadosa separacidén entre juez o jurado de instruccién y de califica-
cién. Esto ultimo le parecc exigencia fundamental.

La comisién ha tenido un particular cuidado cn separar en
todo procedimiento al juez de instruccién del juez de califica-
cién... En adelante, el juez de instruccién no tiene que transigir
con ningln respeto ni consideracion; la publicidad de los juicios
le pone a cubierto de sugestiones extranas y de la malignidad de
sus subalternos, y no estando a su cargo el fallo de la causa, des-
aparece el interés que podria haber en oscurecer y desfigurar los
hechos, que, al cabo, se descubrirdn en la discusién (37).

(36) Proyecto de Codigo de procedimiento crimunal, Xi.
(37) Proyecto de Codigo de procedimiento criminal, X1t
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Paso ahora a examinar el proyecto de cédigo civil, a mi entender
el més interesante doctrinalmente, aun cuando su comisién no fue capaz
ni siquiera de terminarlo. Posiblemente por la ambicién y amplitud que
propugnaba. Los componentes de la comisién procuraron celeridad y ur-
gencia en sus tareas. En Ja sesién de 19 de junio de 1821 pudo leerse el
discurso preliminar—esquema e intenciones—por boca de Garelli. La
legislatura siguiente oy$ en octubrc una paite del iexio, que se mandd
imprimir, Pero los trabajos no siguieron adelante, al menos no se lle-
varon al Congreso (38). Sin embargo, las ideas propuestas, especialmente
en el preliminar, conviene que sean expuestas.

En €] se efectia un planteamiento general de lo que deberia ser la
codificacién, los cuerpos que deberia comprender y el sentido de cada
uno de ellos. Ideas que no coinciden, en buena parte, con la labor ini-
ciada e impulsada durante las Cortes del trienio. Un cédigo—segiin el
discurso preliminar—es, en un primer sentido, el conjunto o reunién de
todas las leyes de un pais, su ordenacién. Si bien es menester dividir ese
todo, porque «estidn acordes los maestros de la ciencia de las leyes acerca
de la necesidad y ventajas de su natural y méds cémoda divisién» (39).
Primeramente, cabe distinguir un cédigo interior frente a otro exterior;
este Gltimo—el derecho internacional—se halla establecido en los usos
y costumbres de las naciones civilizadas, en el principio de reciprocidad
y en los tratados particulares.

El cédigo interior, de su lado, permite varias ramificaciones o divi-
siones, pero todas ellas poseen una fuente o raiz comtn en el derecho
constitucional. «Por él se establecen las relaciones de todos los indivi-
duos de una nacién; y se da existencia politica a los poderes encargados
de ejercer las partes integrantes de su esencial soberania; a sus jerar-
quias, y a los derechos y obligaciones de cada uno de sus miembros.» La
ley es quien establece los derechos y obligaciones «y cuando prescribe
estos derechos y obligaciones en grande, esto es, de la sociedad para
con todos sus individuos, y al contrario, se llama muy propiamente Ley
fundamental» (40).

Y, a partir de este punto, se encuentra la comisién ante dos criterios
diferentes, el suyo y el que se le ha impuesto, que sigue mds de cerca las
ideas de la Constitucién de Cadiz. Por su gusto, hubiera formado un
cédigo civil total, con todas las disposiciones secundarias, juntamente
con otro penal, que le dotaria de sancién. El cédigo civil llevaria un
apéndice de sus procedimientos y otro de comercio, que no deberia

(38) Diario 1821, ses. 19 junio 1821, III, 2354 Diario 1821-1822, comisién,
1, 293; lecturas, 255, 273. 276, 332, 357.

(39) Proyecto de Codigo Civil, 4.

(40) Proyecto de Codigo Cwil, 4 y 5.

10
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constituirse separado como privilegio de una clase y encarnado en nor-
mas que se apartan de las leyes fundamentales y de las derivadas o civi-
les. En este caso, el cédigo civil no se limitaria al derecho privado,
sino abarcaria el derecho piiblico interior, o sea la administracién del
Estado, en los ramos eclesiastico, militar, judicial y politico. El modelo
de la recopilacién vigente los empuja hacia dar cabida a todas las leyes
en el cédigo civil.

¢Han de quedar’ vigentes la recopilacidn, las colecciones de

decretos, las providencias extravagantes en lo que no se ‘hallen

derogadas? La comisién opina que el d1a fehz y deseado en que

se promulguen los nuevos cédigos debe archivarse cuanto se le-

gisl6” anterlormente como monumento de antlguedad que solo

pertenece a la hlstorla y que’ si quedase sin decndlr en ellos al-

hasta que se congreguen las Cortes y 1 tomen en consxderacxén

seria preferlble sin dlsputa a los desordenes arbltrarledades y

dudas qug producma la. exxstenc;a smultanea de 1as coleccxonps
antlguas 'y modernas (41) o

P |

Se mezclan en estos propésltos nuevas y v1e]as ldeas La totahdad
dad racionalista de leglslar de una vez para snempre toda la’ materla tam-
bién esta presente, asi como el deseo Tiberal “de sujetar el arbxmo Ljudi:
cial apretadamente. Es evidente que su idea codificadora es mis ambl-
ciosa que la mera promulgacién de unos cuantos cédigos. Quiéren intro-
ducir todas las leyes ‘administrativas y politicas en un c6digo, al menos
en sus esencias mas generales. «La comision,. partlendo de estos princi-
pios, resolvié desde sus sesiones primeras colocar en una segunda parte,
bajo el nombre de administrativa, todo lo concerniente al gobierno inté-
rior del reino y sus poderes ejecutivo y judicial, como encargados de
hacer efectivos los derechos y las obligaciones individuales de que se
trata en la primera» (42). Y aunque el proyecto estd inconcluso y se
limita su texto a zonas de derecho privado mas sencillas—en donde
podia ihspirarsc_a__ en Francia y en soluciones tradicionales espafiolas—pre-
veia una segunda parte, que se titularia De la Administracidn general del
Estado para hacer efectivos los derechos y las obligaciones, y compren-

(41) Proyecto de Cédigo Civil, 6. La idea de un solo Cédigo puede verse
afios antes en la consulta al pafs de 1809, M. ArToLA, Los orz’genes...,-II, 370
y-543, De Dou y Ferndndez Manrique; como también hay quienes_distinguen
perfectamente el seccionamiento, como Martin de-Campos o el barén de Cas-
tellet, 577 s., 391 s. o bien 587. . .

(42) Proyecto de Cddigo Civil, 6. [
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deria dos libros: Del gobierno administrativo econémico y De la Ad-
ministracion general del Estado en el ramo judicial (43). Su ambicién,
sin duda, determinaria que el proyecto no pudiera acabarse.

La comisién, sin embargo, sabia que no le correspondia realizarlo
todo. Tenia que respetar el precepto de la Constitucién gaditana esta-
bleciendo los tres c6digos, asi como las ampliaciones introducidas en las
Cortes del trienio. Se adjudica la administracién, como zona en que noc
se habia pensado codificar, aunque muchas de sus partes se habian ya
legislado y ordenado con criterio nuevo, liberal; pero ha de:respetar los
encargos a otras comisiones, mirando por separado el cddigo criminal,
procesal, de comercio, rural... Todos ellos complementarian la magna
labor que debia condensarse en el cbédigo civil. El cédigo penal san-
cionaria las disposiciones de la Constitucién y del civil, fundamental-
mente, pues las leyes sin esa conminacién penal no lograrian efecto, no
dispondrian de los medios para su cumplimiento. «Estos medios son de
dos clases, dictamina: unos, precautorios e indirectos, y se encierran en
aquellas leyes que promueven la educacion, la beneficencia y el amor a
la patria y en las de aquella policia constitucional de que habla el articu-
lo 131, facultad 23, de las Cortes. Los otros son conminatorios y directos
y constituyen propiamente el cddigo penal» (44). Al cédigo de proce-
dimiento—cuyo contenido es .claro—le atribuye la misién de lograr. la
justa y recta aplicacién de la ley y «asegurar con la mayor celeridad
posible_y con la menor posible extorsién'la inviolable observancia de
la ley, para que se haga efectivo el interés que ella cred. en favor, de los
particulares o de la causa pablica» (45). El cédigo mercantil,” por su -
parte, es la excepcién en materia contractual de las negociaciones co-
merciales de mar y tierra. Y la comisién prometia—aunque no Hegé—
sentar bases similares para evitar contradicciones en materias de dotes,
pago de deudas, sociedades, etc. : '

En cambio, el cddigo rural le parece inadmisible, 1nsp1rado -en los
principios de la economia politica del momento.

La parte de legislacién que regula los modos de adquifip,
conservar, disfrutar y transmitir la propiedad territorial, perte-
nece esencialmente al cddigo civil. Pasaron, ademds, los tiempos
en que la inexactitud de principios de economia politica inclind
el celo de los legisladores, unas veces hacia el fomento de la agri-
cultura y otras hacia el de 1a industria o comercio. La experiencia

(43) Véase en el preliminar cémo los concibe, Proyecto.de Cédigo Civil,
30-34,
- {44)- Proyecto de Cddigo Civil, 6 s.

(45) Proyecto de Cddigo Civil, 7, comercio, en pdg. 8., - - - ;
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ha mostrado que estas protecciones parciales, menoscabando por
de pronto el interés de las clases desatendidas, refluyeron con el
tiempo en el desaliento de las mismas que se traté de favorecer.
Por otra parte, el empefio de meterse el legislador a la direccién
de operaciones que sélo conoce bien el interés individual, paralizé
siempre este mismo interés, embotando su accién, cuya mayor
eficacia esta expresada por el maximum de su libertad... La ley,
protegiendo la propiedad en toda su extensién, ha hecho cuanto
puede, debe y conviene hacerse. Cotejemos si no los pueblos bar-
baros con los civilizados; y resultard que, en medio de la este-
rilidad, pero con leyes protectoras de la propiedad, la abundan-
cia estd en su colmo, mientras que los paises mds favorecidos
por la naturaleza experimentan penurias atroces y alarmantes,
como consecuencia de la inseguridad, a pesar de las leyes de
tutoria (46). ’

Después de este examen del proyecto civil, es preciso matizar su
intencién. Vemos que desea abarcar una renovacién total de la legisla-
cién, dejando zonas libres de derecho, conforme a los postulados de la
economia clédsica liberal. Y, también, los redactores civiles del trienio
admitieron materias en donde la codificacién no podia llegar en ningin
caso; materias pasajeras califica, que continuamente se renuevan, como
las contribuciones y cargas del Estado, los métodos y libros de la ins-
truccién piblica, el presupuesto del trono, las fuerzas armadas de mar y
tierra, los aranceles comerciales y otras, que la Constitucién atribuye
a las Cortes, para que en todo momento se introduzcan novedades y per-
feccionen (47).

El dltimo proyecto a considerar en esta revision de la codificacién
durante el trienio serd el de c6digo sanitario para la Monarquia espafiola.
Resulta verdaderamente extrafio que las cuestiones de la sanidad espa-
fiola de aquellos afios quieran revestirse de la forma de cddigo. La idea
de cédigo en los afios del trienio ha adquirido una flexibilidad méaxima,
seglin es posible apreciar en el preliminar del proyecto de cédigo civil.
La fiebre amarilla azota—sucesiva y trdgicamente—Ia peninsula desde
los comienzos de siglo. Pero un sistema de prevencién contra ella y
frente a la peste bubdnica—africana y del Oriente—no parece materia
propia de un cédigo, de preceptos estables, sempiternos en el sentir ra-
cionalista liberal. El proyecto de 1822, no obstante, muestra el juicio

(46) Proyecto de Codigo Civil, 8 s. )

(47) Proyecto de Coddigo Civil, 9 s. Por su concepcién, ademds, el pro-
yecto se vincula muy directamente a la Constitucién, como puede compro-
barse en sus articulos 34 a 52.
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contrario. Quizd la repeticién de las epidemias y el terror a la fiebre
amarilla les hizo pensar que era menester esgrimir la mejor arma legis-
lativa: un cdédigo de sanidad. En 1800-1801 se desencadend con fuerza
en Céddiz y Sevilla; a ésta le sucedié la de Mélaga de 1803, y en 1804
se extendié por Andalucia, Murcia, Alicante y Mallorca. Las Cortes
generales y extraordinarias sintieron sus efectos alrededor de su aper-
tura y cicrrc; la piimiera legisiatura ordinaria convivié con las fiebres
en 1813, hasta que pudo trasladarse a Madrid. Las Cortes del trienio
tuvieron enfrente los ramalazos de Cédiz y Gerona en 1819-1820, y un
afio después, mas extensos, por Cataluna, Palma de Mallorca y Anda-
lucia. Parecia una constante, una situacién permanente que exigia gran-
des medidas, una regulacién sistemdtica, ordenada, nueva: un cddigo.

El proyecto de cédigo de sanidad fue presentado el dia 15 de octubre
de 1822 a las Cortes, por la comisién correspondiente. El dia 19 se inicia
la discusién sobre la totalidad, que produce, en definitiva, su devolu-
¢ién a la comisién, por no considerarlo viable (48). En 1820 el mo-
narca nombré una comisién gubernativa que redactaria un extenso cé-
digo, con mas de 900 articulos; las Cortes hicieron su estudio y modifi-
cacion, reduciéndolo a 400 tan sélo. Para ello tuvo en cuenta, ademiés,
los edictos y disposiciones de sanidad del Reino y los extranjeros més
importantes. La numerosa legislacion de los Estados del norte de Amé-
rica—tan afectados por su cercania al Caribe por los embates de la fiebre
amarilla—, el acta sanitaria inglesa de 1805 y decretos posteriores, el
reglamento sanitario de Népoles de 1820 y el reciente francés de 1822.
Por lo que toca a la legislacién sanitaria nacional, consulté los edictos.
generales de sanidad de 8 de mayo de 1771, la ley o Instruccién de 25
de junio de 1803, los decretos de Cortes de 24 de marzo y 20 de no-
viembre de 1813, el reglamento de la Junta de Sanidad del Reino de 17
de junio de 1817, asi como el de 13 de diciembre de 1821 y el bando de
sanidad publicado en Cadiz en 17 de junio de 1822 (49). Sobre estas
bases elaboraria la comisién el proyecto, compuesto de cuatro partes y-
un preliminar en que exponen intenciones y forma de realizacién.

La primera parte estd dedicada a las bases generales de la sanidad
espanola, sefialando sus objetivos y las autoridades que deberan celar y
ordenar las cuestiones de sanidad. Su articulo primero dice:

(48) Diario 1822-1823, ses. 15 y 19 octubre 1822, I, 177 y 221-237.

(49) Para algunas de estas noticias, Dwario 1822-1823, 1, 682 ss., en la in-
tervencién de Pedrdlvez. No me es posible traer aqui las vicisitudes que atra-
viesa en las distintas legislaturas el proyecto del Gobierno que se inicid en
1820; espero poderlo hacer cuando—junto con mi hermano José Luis Peset—
publique nuestro estudio sobre este Cdédigo, lleno de conexiones con la sanidad
y su organizacién juridica durante el trienio. Damos noticias de €], en M. y J. L..
PESET, Muerte en Espaiia, Madnd, 1972.
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El objeto de este cédigo es: 1.°, procurar la mejor salud a
los espafioles y la salubridad a las Espafias; 2.°, evitar que en
Espafia nazca, se introduzca o extienda ninguna enfermedad que
sea sospechosa de infeccién, propagacién o contagio, ya sea del
pais o indigena, ya extranjera o exdtica (50).

Y en el siguiente hacia que ver su temor se concentraba, en espe-
cial, sobre «la peste levantina o bubonaria y la americana o fiebre ama-
rilla». Las autoridades, dependientes del Ministerio de la Gobernacién,
eran-la Direccién general de sanidad, de la que, a su vez, dependian
las Juntas provinciales y municipales de Sanidad, y en los pueblos cos-
teros, las Juntas litorales. La segunda parte, consagrada al servicio sa-
nitario maritimo, establecfa un sistema de prevenciones y patentes que
significaban graves obstdculos para el comercio con América y con los
focos mediterrdneos dc la peste bubdnica. Era tal su desesperacion, que
nos sorprende hasta qué grado estorbaban sus preceptos sobre cuaren-
tenas, visitas y patentes, el trafico maritimo. Sélo la presencia de las epi-
demias amarillas puede hacernos comprender sus disposiciones. La ter-
cera parte, sobre el servicio sanitario terrestre, describe y regula la de-
claracién de la enfermedad, el aislamiento de los pueblos infectos, los
cordones sanitarios, lazaretos... La cuarta parte se ocupa de la policia
sanitaria, como medidas generales de higiene putblica para cualesquiera
tiempos y lugares hispanos, como prevenciones de limpieza, enterramien-
tos, aguas...

El proyecto levanté amplias oposiciones en Cortes. Los argumentos
usados contra él fueron variados, pero, en primer término, se puso en
duda si la fiebre amarilla era o no contagiosa, pues tan severas medidas
requerian pronunciarse sobre la cuestién. Trujillo, miembro de la co-
misién, defiende esforzadamente el contagio de la fiebre amarilla, pero
por lo menos existe una duda razonable en la ciencia médica de aquel
tiempo. Por ejemplo, Istiriz—recogiendo el ambiente e ideas—afirma-
ba su escepticisimo acerca de la cuestién y de los medios propuestos por
el cédigo. a

suponiendo que ésta sea contagiosa y que deba hacerse
mérito de su existencia en este ¢6digo y proponer, en su _conse:
cuencia los medios necesarios para evitar su propagacién; su-

(50) “Proyecto de Cddigo sanitario para la Monarquia espafiola. En la Im-
prenta nacional. Afio de 1822. Lleva dos votos particulares que suponen el des-
acuerdo de la propia comisién y que deparan armas para los posteriores ataques
parlamentarios. El primero, firmado por Salvato, Trujillo, Lépez del Bruiio y
Pumarejo, no gusta de la Direccién General de Sanidad; el segundo contra el
sistema penal del futuro Cédigo lo firman Seoane, Salvato y Montesino. -
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poniendo, digo, esta fatalidad, resta saber si las medidas que aqui
se proponen son a propdsito y tan eficaces que puedan atajar el
mal... (51).

Porque la cuestién del contagio o no de las epidemias de primeros
del siglo x1x no es el obsticulo tnico con que tropieza el proyecto en
la discusiéon parlamentaria. Se consideran excesivos los gastos que su-
pondria; mas, sobie i0do, n0 gusia el esiablecimienio de una Direccidn
general de sanidad y una administraciéon separada de este ramo, ni tam-
poco las severas y duras penas que establece el cddigo (52). Y ello,
porque el centralismo liberal no gusta de administraciones y fondos se-
parados y su sentido de la legalidad penal abomina del establecimiento
de conductas delictivas y sanciones graves fuera de los cauces y garan-
tias que suponen el cddigo criminal y el de procedimientos. Por todo ello,
se devuelve el proyecto a la comisién para que retoque y torne a pre-
sentar su trabajo modificado.

Pero la comisidn esta abatida, sin deseos de volver sobre el proyecto
rechazado. En la sesién de 19 de noviembre de 1822 presenta dictamen
sobre la conveniencia de pasar de nuevo la iniciativa al gobierno, ya
que sus bases habian sido desaprobadas. Algin diputado intenta mos-
trarse conciliador, animando a los redactores a continuar en la tarea.
Pedrélvez, en nombre de la comisién, le responde con tristeza. Examina
cdmo las cuatro bases en que descansaba el proyecto sanitario han sido
rechazadas. Eran éstas: el contagio indudable de la fiebre amarilla, la
creacién de la Direccién general, las graves penas que se establecian y
—Ila cuarta—las medidas’ preventivas propuestas, que tampoco habian
agradado a las Cortes. De nuevo, alguna voz intenta convencerles para
gque reanuden sus tareas. Pero es indtil. Mateo Seoane, también de la
comisidn, hdbilmente presenta razones de tipo juridico, mas decisivas
en el Congreso; discurria asi este médico: se han rechazado las bases,
pero, sobre todo, si la Constitucién de 1812—art. 131, 23—atribuye a
las Cortes la aprobacién de los reglamentos generales de sanidad, su-
pone implicitamente que la iniciativa corresponde al Gobierno; el mis-
mo secretario de la Gobernacién se ha manifestado contra el proyecto,
luego debe tener otras intenciones (53). El dictamen quedd aprobado,

(51) Diario 1822-1823, ses. 19 octubre 1822, I, 221 s.; Trujillo, 222 ss.;
‘Lépez del Bafio, 233 s. Seoane, también de la comisién, no ve claro el con-
tagio, 229.

(52) Acerca de su costo, la Direccién General y las penas, véase las discu-
siones del 19 de octubre de 1822, Diario 1822-1823, I, 221-237; en I, 685 ss.,
Gémez Becerra afirma que de admitirse se crea un cuarto poder, el poder sa-
nitario.

(53) Intervenciones de Pedrdlvez y de Seoane, Diario 1822-1823, ses. 19
noviembre 1822, I, 682 ss. y 687 ss. .
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se devolvié al gobierno y la regulaciéon de la sanidad quedd sin rea-
lizarse (54).

El balance final de las Cortes del trienio superd el primer periodo
liberal. Un cddigo penal discutido y aprobado; dos proyectos leidos y
mandados imprimir, uno de procedimiento criminal, el otro el de sani-
dad que acabamos de examinar; el proyecto de cédigo civil—doctrinal
y ambicioso—también en parte. La restauracién del poder absoluto del
rey, sancionado en su manifiesto de 1 de octubre de 1823, dejaba sin
valor o sin continuacién estas tareas (55). Hasta que se reanuden durante
los ultimos afios de su reinado y, luego, con el triunfo del liberalismo
a partir de 1833.

3) CONSIDERACIONES FINALES

Tras la narracién de los afanes y realidades de la primera codifica-
cién liberal, me permito intentar algunas precisiones sobre la idea de
cddigo en los dos primeros momentos liberales. Realmente son diferentes
sus concepciones en la interpretacién del sentido y esencia de los c6-
digos liberales.

En las visperas del primer periodo liberal se designaba con la pa-
labra cédigo—en forma general—— a nuestros cuerpos tradicionales del
derecho. [déntica aplicacién del concepto, como mera reunidn de leyes,
puede percibirse en el discurso preliminar de la Constitucién gaditana
de 19 de marzo de 1812. Y esta acepcién—amplia, flexible—se manten-
drd en uso durante todo el periodo. Cédigo seran siempre las Partidas y
también el de Justiniano (56). Pero a este sentido se le une pronto otra

(54) Diario 1822-1823, ses. 29 diciembre 1822, II, 1165. Continuaron cier-
tos esfuerzos en los ultimos dias del trienio, mas sin resultado, Diario 1823,
Madrid, 8: Diwrio 1823, Sevilla y Cddiz, 25, 99, 149, 207. Véase P. F. MoNLauU,
Elementos de Higiene miblica o arte de conservar la salud de los pueblos,
.3 vols., Madrid, 1862, III, 1134 s.

(55) Sobre el final del trienio y los comienzos de la década, M. PESET
REIG y ]. L. PESET REIG, “Legislacién contra liberales en los comienzos de la
década absolutista (1823-1825)°, Anuario de Historia del Derecho espaiiol,
XXXVII (1967), 437-485. Significarfa la derogacién de toda Ia legislacién libe-
ral de aquellos tres afios, en contraste con la solucién de 1814, que derogé por
el decreto de 4 de mayo de aquel aiio la Constitucién totalmente y la legis-
lacién en cuanto fuere depresiva a la soberanfa del monarca.

(56) Sobre el concepto de Cédigo, J. VANDERLINDEN, Le concept de code
en Europe occidentale du XII° au XIX® sié¢cle. Essai de définition, Bruselas,
1967. Esta acepcién puede comprobarse ampliamente en la consulta al pais ci-
tada, en Jovellanos, en las primeras propuestas de Espiga y Gadea... Por usar
un dato concreto y fundamental, en el discurso preliminar de la Constitucién
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acepcion que refiere directamente a la novedad, sistema y sencillez de
una forma liberal de legislar. Incluso por su contenido queda reducido
a aplicaciones mds concretas. El articulo 258 de la Constitucién pesé
decisivamente en este sentido, reduciendo a tres las materias susceptibles
de formar el contenido de los cddigos.

Evidentemente, ya desde Cddiz, comienza la contraposicién de estas
formas nuevas—por su contenido y forima de aprobacidn—con las an-
tiguas leyes y cédigos espaiioles, A veces, con cuidado de no destacar
excesivamente la ruptura con la tradicién anterior; alabdndolos, al par
que se miraba con admiracién los cddigos europeos mds modernos, los
ilustrados y singularmente los liberales de Francia (57). Pero, en otras
ocasiones, abominando de la antigua legislacién, de su dureza, de su
falta de sistema, de la inseguridad de sus soluciones (58). He aqui unas
palabras del preliminar del cédigo penal:

de 1812, cuando afirma que “la soberania de la nacién estd reconocida y pro-
clamada del modo mds auténtico y solemne en las leyes fundamentales de
este cddigo”, referido al Fuero Juzgo, D. SEviLLA ANDRES, Constituciones ..,
117.

(57) Véase la mesura del discurso preliminar de la Constitucién de 1812
cuando, tras afirmar su apoyo en las leyes fundamentales de Aragén, Navarra
y Castilla, afiade: “Pero al mismo tiempo no ha podido menos de adoptar el
método que le parecié mds andlogo al estado presente de la naciénm, en que
el adelantamiento de la ciencia del gobierno ha introducido en Europa un
sistema desconocido en los tiempos en que se publicaron los diferentes cuerpos
de nuestra legislacién, sistema del que ya no es posible prescindir absolutamen-
te, asi como no lo hicieron nuestros antiguos legisladores, que aplicaron a sus
reinos de otras partes lo que juzgaron iitil y provechoso” (D. SEVILLA ANDRES,
Constituciones . , 116). Es el mismo tono moderado el que inspira el prelimi-
nar del Proyecto de Cddigo de procedimiento criminal, 1v, al decir: “Aunque
la comisién no sea ciega admiradora de nuestras antiguas leyes ni de sus expo-
sitores y comentadores, ha crefdo, sin embargo, que debfa examinar aquéllas y
éstos, y confiesa con franqueza que no ha sido infructuoso este penoso tra-
bajo. Es verdad que nuestros cddigos, al paso que tocan muy ligeramente al-
gunas materias esenciales del procedimiento criminal, se extienden con difu-
siébn en muchos puntos que la ilustracién del siglo y el establecimiento del
sistema representativo han hecho absolutamente indtiles o los han proscrito
como monumentos de la ignorancia y la ferocidad de los siglos a que debieron
su origen. Y no es tampoco menos cierto que nuestros antiguos escritores de
pricticas forenses, al paso que trataron de suplir la imperfeccién de las leyes,
lo hicieron de una manera que, lejos de aclarar lo oscuro y simplificar lo redun-
dante, las confundieron mds y mds con sus difusos y contradictorios comenta-
rios y centones, llevando su cavilosidad hasta el increible extremo de ensefiar
bajo el titulo de cautelas el modo de hacer ilusorias las leyes. Mas en medio
de este inmenso caos de doctrinas poco aplicables en su mayor parte a la legis-
lacién que reclaman las luces y civilizacién del siglo, se encuentran como
esparramadas y sin la unidad correspondiente muchas y muy excelentes reglas
que, con algunas modificaciones, pueden y deben hacer parte de los cédigos del
siglo xmx.”

(58) Maids duro se muestra el preliminar del cddigo civil de 1821, que, aun
cuando afirma que aquellos c6digos fueron en su tiempo “muy superiores a los del
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. no hay duda en que si el mérito de una buena legislacién
se hubiera de calcular por la multitud de leyes o por el abultado
tamafio de los voldmenes que las contienen, la de Espana se
aventajaria a todas las de Europa. Mas (de qué puede aprovechar
una biblioteca legal, un cuerpo de derecho, sin la justa propor-
cién de sus miembros, sin enlace, sin unidad y sin método?

Y, sobre todo, ¢qué podra dgcirse de la naturaleza de sus
leyes criminales? Leyes oscurisimas, expresadas por medio de
nomenclaturas incomprensibles y extendidas en estilo sumamente
prolijo y complicado, y en lenguaje a las veces semibarbaro;
leyes en que se echa de menos la clasificacién de los crimenes,
la justa medida y graduacién de los delitos y penas, y las rela-
ciones y debida proporcién de éstas con aquéllos; leyes par-
ciales, contradictorias, cuya aplicacién es muchas veces un pro-
blema muy dificil de resolver y manantial de dudas y opiniones
encontradas; leyes severas, crueles, sanguinarias, que autorizan
atroces y horrorosos suplicios, mutilaciones injuriosas a la dig-
nidad del hombre, barbaros tormentos, de cuyo horrendo es-
pectaculo se estremece aun el menos sensible y compasivo; leyes

~ que desacreditan las costumbres y la moral privada de los espa-
fioles y representan a la faz del mundo civilizado ideas repugnan-
tes a su cardcter generoso y al estado de su cultura, en que tanto
ha progresado (59)

La repulsa liberal. dé' nuestros. antiguos cdigos—leyes y compilacio-
nes—es creciente, con mayor o menor intensidad. Y ello por varias razo-
nes. Por su amplio volumen’ y extensién, su prolijidad " ef’ el "décir, su
falta de sistema cohercnte; por su contenido que responde -a-otras épocas
¢ ideas, por su severidad; . por no'sujetarse a los nuevos principios-poli-
ticos, en su aprobacién y en el respeto de los derechos individuales y la
divisién de poderes. En suma, por cafecet dé ¢laridad, racionalidad,
igualdad, libertad. La nueva legislacién liberal pretendia estas: metas y,

resto de la Europa”, entra en una critica ‘detallada (Proyecto de Cddigo -Civil,
11, 11-14); no hay que olvidar que en su comisién estaba Garelli, que se ex-
presa ya acremente contra la tiranfa y los cuerpos del derecho castellano—Fuero
Juzgo, Fuero Real, Partidas, Recopilacién—en la Instalacion de .la cdtedra de
constitucién en la Ctudad de Valencie, a cargo del Pabordre- D. Nicolds Garelli;
hizola por order de S. M. las Cortes y S. A. la Regencia del Reino, el Jefe su-
perior politico de esta provincie D. Mateo Valdemoro, el dia 15 de* enero de
este afio. Valencia, 1814, 24 y 31. '
(59) Diario de las discusiones y actas. ., 1, 13.
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dentro de ella, serian los centros juridicos mds importantes, la Constitu-
cién y los cddigos civil, penal y mercantil.

Mas en la época del trienio, aun cuando parten de las ideas de las
Cortes extraordinarias, plasmadas en la Constitucién revivida, se produ-
ce una ampliacién del concepto o cauce juridico que significan los c6-
digos liberales. Cualquier materia—salvo las més pasajeras o transito-
rias—puede encerrarse y regularse en la armonia estructurada de un cé-
digo. Basta «que en la coordinacién de las materias y en el desenvolvi-
miento de ellas resplandezca sin afectacion un método y estilo que inte-
rese a los que le consultan, les aclare las ideas en lugar de oscurecer-
las, les remueva dudas en lugar de multiplicarlas» (60). Todas las zonas
del derecho, salvo excepciones contadas, pueden estabilizarse y ordenar-
se en el articulado de un cddigo. De ahi que designen a la Constitucién
de 1812 como tal; que multipliquen su nimero—no sélo con los de pro-
cedimientos a estilo francés—, sino con un cédigo rural, de sanidad...;
incluso a través de esta primacia de la forma, cabe explicar la amplia-
cién que proponia el cddigo civil absorbiendo en su seno material ad-
ministrativas y de organizacién. La forma, el orden y estructura, ins-
pirado su contenido en nuevos principios por lo demds, es suficiente
para poder hablar de cédigo (61).

También este sentido amplisimo explica—a mi entender—que un
sistema defensivo contra la fiebre amarilla pueda albergarse en un cd-
digo. Desde luego, la permanencia del mal contagioso podia prestar cier-
ta continuidad y estabilidad a las normas dirigidas a precaverla o com-
batirla. No obstante, los mismos componentes de su comisidn, a través
del médico Seoane, expresan su conviccidn de la provisionalidad de esta
ley sanitaria: «En medio del desorden existente, el publicar una ley que
hiciese estos males lo menos dafiosos que fuese posible es, en mi dic-
tamen, un beneficio y una necesidad, aun cuando esta ley sea provi-
sional, como no puede dejar de serlo» (62). La forma cédigo puede, por
tanto, abarcar hasta lo pasajero, practicamente cualquier contenido juri-
dico, con tal de ser sometido a las Cortes y ser nuevo y al dia.

Quizd donde se exprese mds claramente el sentir de las Cortes del
trienio sea en el preliminar del proyecto civil, al aspirar hacia un cé-
digo amplio—reminiscencias de tiempos anteriores—, con una serie de

(60) Proyecto de Codigo Civil, 15.

(61) Sobre la Constitucién como c¢édigo, véase Diario 1822-1823, ses, 11
enero 1823, II, 1308; son palabras del Duque de Rivas, que cité en M. PESET
REIG, La enserianza del Derecho..., 336. Las restantes aplicaciones en el texto
y sobre Cdédigo de policia, véase la nota 34 de este trabajo.

(62) Mateo Seoane en Diagrio 1822-1823, 1, 229.
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apéndices; inspirado por la Constitucién y compartido por un cédigo
penal. Y, después, cuando dicen adaptarse mas al sentir de las Cortes,
admitirdn la diversidad de cddigos, pero, en tal manera, que todos ellos
junto a la Constitucién que preside abarquen el total del mundo juridi-
co de sus leyes y principios.

En el futuro—a lo largo de la codificacién del siglo xix—se volve-
ria a atender a la restriccién de Cadiz. Nuestros ordenamientos procesa-
les recibirdn el nombre de leyes de enjuiciamiento, y aunque el sentido
mdas amplio se conserve y aplique a veces, parece que la voz c6digo se
limité al derecho civil, penal y mercantil. Aungue a mediados de siglo
se apruebe un cédigo de sanidad, esta vez por el miedo y los problemas
que despierta el célera morbo.

En este punto, termino el esquema de la primera codificacién liberal.
Quedan precisados sus avatares y sentidos en 1810 a 1814 y en 1820
a 1823. Queda esbozada su linea general y recorrido, para procurar en-
tender la primera etapa codificadora en su significado total y en las dis-
tintas parcelas juridicas que se intentan renovar a través de las reali-
zaciones y proyectos liberales del reinado de Fernando VII. Otros ma-
teriales podrdan ir engrosando-—o rectificando—Ilo expuesto; una inte-
riorizacién de los contenidos de cada uno de estos cuerpos permitira
que la historia externa de la codificacidén se complete en una sintesis
de sus instituciones. Y, sobre todo, esperemos poder completarla algin
dia en su desarrollo cronoldgico, a partir de los materiales existentes
inéditos en el archivo de la Comisién general de codificacién en el
Ministerio de Justicia. Garcia Gonzalez tiene en preparacién la publi-
cacién de un proyecto de cédigo penal de finales del reinado de Fer-
nando VII, cuando una comisién nombrada por el monarca procuraba
salir del mundo de nuestras antiguas leyes patrias; después intervendria
Sainz de Andino—feliz autor del cédigo mercantil de 1829 y su com-
plemento procesal—, modificando aquel primer intento y redactando su
propio cédigo. Hay una etapa por descubrir entre el cédigo de 1822
hasta el de 1848. Recientemente, en su conferencia sobre la adopcidn,
el mismo profesor mencionaba una serie de proyectos desconocidos de
la codificacién civil, que sefalardn en su dia el puente entre el proyecto
de 1821 y el de 1851. Un proyecto de cddigo civil de don José Ayuso,
don Eugenio Tapia y don Tomés Vizmanos, presentado al gobierno en 15
de septiembre de 1836; luego, en 1843, se crea la Comisién general de
codificacién, que aprueba unas Bases para el cédigo civil en marzo
de 1844 y encomienda a Cirilo Alvarez la redaccién de un proyecto
que ésta recibe en noviembre de 1844; la Comisién aprueba otro pro-
yecto en 19 de mayo de 1845. Por fin, otro proyecto, aprobado en 13
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de febrero de 1849, parece al antecedente inmediato de 1851, que, sin
duda, hallard explicacién—al menos parcial—en esta serie enumerada,
como el cédigo civil se apoya en él (63). La codificacién espafnola es
todavia terreno necesitado de estudio, en donde la publicacién de sus
textos resulta exigencia previa para el analisis de su significado y cami-
nos recorridos.

Mariano PeseT REIG

(63) J. Garcfa GonNzALEz, “Aspectos histéricos de la adopcién”, conferen-
ia pronunciada en la Facultad de Derecho de Valencia el dia 23 de febrero
le 1971, que se halla en prensa.
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Resoluciones y sentencias

I.  Resoluciones de la Direccidn General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirs0 CARRETERO GARCIA y
EuUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO MERCANTIL

1.—SOCIEDAD COMANDITARIA POR ACCIONES.—LA VOLUNTAD
SOCIAL EN UNA SOCIEDAD DE TIPO PERSONALISTA PUEDE SER RECOGI-
DA DE CUALQUIER MANERA AL SER SUFICIENTE LA MANIFESTACION DE
LAS VOLUNTADES SINGULARES DE LOS SOCIOS, SIN QUE SEA NECESA-
RIO ACUDIR A LA APLICACION ANALOGICA DE NORMAS ESPECIALES
DICTADAS PARA OTRA CLASE DE SOCIEDADES, Y QUE, EN CONSECUEN-
CIA, TENGA QUE SER CONVOCADA EN UNA SOCIEDAD COLECTIVA O CO-
MANDITARIA FORZOSAMENTE LA JUNTA POR EL ADMINISTRADOR EN
FUNCIONES O, EN SU DEFECTO, POR EL JUEZ, PUES DE LOS PROPIOS
PRECEPTOS QUE EN LAS SECCIONES SEGUNDA Y TERCERA DEL T{TULO
PRIMERO DEL CODIGO DE COMERCIO REGULAN ESTAS SOCIEDADES SE
DEDUCE LA NO NECESIDAD DE TALES FORMALIDADES Y UNA MAYOR LI-
BERTAD DE PROCEDIMIENTO PARA LA OBTENCION DE UN ACUERDO
SOCIAL.

Resolucion de 2 de noviembre de 1971. (B. O. del E. de 1 de diciembre.)

A) Antecedentes de hecho—Por escritura otorgada en Las Palmas
el 25 de octubre de 1922, se constituydé la compariia mercantil «Rodriguez
y Moreno, S. en C.» Posteriormente, a consecuencia de acuerdo tomado en
Junta general el 22 de agosto de 1946, se otorgé otra escritura, cuya clau-

1
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sula 1I dice lo siguiente: «La designacién de gerente a favor de don Ale-
jandro Rodriguez Quintana es irrevocable mientras dure la vida de los
padres de los otorgantes, don Francisco Rodriguez Moreno y doha Ma-
ria del Carmen Quintana Cruz; pero, una vez fallecidos ambos padres,
podran los socios colectivos, por mayoria de capital, designar nuevo ge-
rente, si asi lo estimasen conveniente, pero eniendiéndose que mientras
no hiciesen uso de este derecho seguird desempefiando el cargo de geren-
te don Alejandro Rodriguez Quintana.» Una vez fallecidos los citados pa-
dres, mediante acta notarial de 14 de noviembre de 1969, los rccurren-
tes, que integraban junto con el gerente la totalidad de los socios, re-
quirieron a don Alejandro Rodriguez Quintana, que ocupaba el men-
cionado cargo, para que con toda urgencia y en el plazo maximo de
cinco dias convocase Junta general, que habria de celebrarse dentro de
los veinte dias siguientes, con objeto de nombrar nuevo gerente, abste-
niéndose mientras tanto el requerido de realizar otras operaciones que
las indispensables al normal desarrollo del ncgocio. El notificado con-
testé dentro del plazo legal, accediendo a la peticién y citando, en con-
secuencia, a los socios a Junta general, que habria de tener lugar el 17
de diciembre en el domicilio sgcial, para tratar del nombramiento de
nuevo gerente y presentar el balance de situacion. Los recurrentes esti-
maron que el plazo sefialado era demasiado largo, por lo que acordaron
celebrar la reunién en fecha mas préxima, y a tal fin, el 21 de noviembre
de 1969, mediante acta notarial, citaron al mencionado gerente, don Ale-
jandro Rodriguez Quintana, para Jla Junta que se celebraria cl 26 de
noviembre de 1969; sin embargo, el requerido manifesté que tenia que
ausentarse a Madrid, exhibiendo a tal efecto pasaje de la compania
Iberia, adquirido el dia 15 anterior para ser utilizado el 23, por cuyo
motivo no estaria en la reunién del 26, manteniendo por su parte la
convocatoria hecha por él para el 17 de diciembre, que se acomodaba,
segin dijo, a las prectensiones de los requirentes, y sin que se hiciese
uso de lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley de Sociedades Andnimas,
que sefiala un plazo de treinta dias a partir de la fecha en que hubiesen
sido requeridos notarialmente los administradores para convocar a Jun-
ta general. Igualmente manifesté que consideraba ilegal la convocatoria
de los requirentes, por ser contraria a lo pretendido por ellos mismos en
su requerimiento de 14 de noviembre y a lo dispuesto en el citado ar-
ticulo 56 de la Ley de Sociedades Anénimas, y en el mismo acto requirié
a su vez a los requirentes para que se abstuviesen de inmiscuirse en los
asuntos y negocios de la compaiiia, de penetrar en sus locales y de sacar
libros y papeles de la sociedad, debiendo reintegrar los documentos con-
tables que habian tomado, accién que paralizaba la contabilidad de la
cmpresa. El dia sefalado 26 de noviembre se celebrd, sin la asistencia
del gerente, don Alejandro Rodriguez Quintana, la Junta general convo-
cada por los restantes socios, tomandose el acuerdo de destituir al nom-
brado gerente, designando para sustituirle a don Arturo Rodriguez Quin-
tana, quicn tendria las facultades administrativas que especificamente se
sefialaban. Con fecha 7 de octubre de 1970 se presenté en cl Registro
Mercantil de Las Palmas una certificacién del acta de la anterior Junta
general, cuya inscripcién fue denegada, sin que se recurriese contra la
misma. El 2 de cnero de 1971 los concurrentes a la Junta del 26 de
novicmbre de 1969 comparccieron ante Notario para manifestar que
habian deccidido celebrar nueva Junta general el dia 15 siguiente para
ratificar los acuerdos tomados en la reunién anterior, por lo que le re-
querian para que citase al socio don Alcjandro Rodrigucz Quintana, di-
ligencia que tuvo lugar el dia 5 de enero, manifestando el interesado
que la convocatoria no era vilida por las razoncs que expuso. El dia 15
de enero, vy ante Notario, tuvo lugar la reunién anunciada con asistcncia
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de todos los socios colectivos—excepto el antiguo gerente—, que osten-
taban la mayoria absoluta del capital social, asistiendo también, aunque
sin voz ni voto, el unico socio comanditario, don Manuel Rodriguez Quin-
tana. En la reunién se acordd ratificar el cambio de gerente tomado en
la Junta celebrada el 26 de noviembre de 1969 y el otorgamiento de la
correspondiente escritura publica para su inscripcién en el Registro
Mercantil, y que el 23 de marzo de 1971 se otorgd tal escritura, acep-
tando don Ricardo Arturo Rodrigucz Quintana el cargo para el que habia
sido nombrado, prometiendo desempenarlo fiel v lealmentc.

Presentada en el Registro Mercantil de Las Palmas primera copia del
anterior documento, junto con otros complementarios, fue calificada con
nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién que se preten-
de del acuerdo sobre revocaciéon en el cargo de gerente de-la sociedad
del socio colectivo don Alejandro Rodriguez Quintana y nombramiento
de nuevo gerente, con especificas facultades de administracién, en favor
del también socio colectivo don Ricardo Arturo Rodriguez Quintana,.
porque, no obstante haberse tomado dicho acuerdo por los restantes so-
cios, con exclusion del primeramente nombrado, esta voluntad, aunque
mayoritaria, no constituye verdadero «acuerdo social» con fuerza vincu-
lante, toda vez que se adopla en reunién no convocada debidamente, o
sea por el socio que en tal momento ostentaba la cualidad de gerente y
administrador unico de la sociedad, quien, por otra parte, y a requeri-
micnto de los deméas socios, habia convocado a Junta general con el
preciso objeto de proceder estatutariamente a la designacién de nuevo
gerente—aparte de la presentacién del balance de situacién correspon-
diente—, sin que de toda la documentacién aportada resulte que dicha
Junta hubiese tenido lugar ni los motivos de su no celebracién.» Inter-
puesto recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la
anterior calificacion, el Registrador dicté acuerdo manteniéndola, y la
Direccién General revoca la nota y acuerdo del Registrador en virtud
de la siguiente doctrina.

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do.—Vistos los articulos 121, 129, 130, 132, 148, 150 y 218 del Cédigo de
Comercio v las Resoluciones de este Centro directivo de 30 de marzo-

de 1951, 7 de febrero de 1953 y 19 dc noviembre de 1957.

Considerando que este expediente plantca la cuestién de si es ins-
cribible una escritura en la que todos los socios colectivos de una socie-
dad comanditaria—excepto uno, que es el actual gerente—acuerdan por
unanimidad dcjar sin efecto el nombramiento de este ultimo y designar
en su Jugar a otro de los socios para este cargo, cuando tal acuerdo se.
ha adoptado sin haber sido convocada Junta social en forma igual o
analoga a como se previene se haga para las sociedades andénimas o de
responsabilidad limitada por la legislaciéon vigente.

Considerando que tanto las sociedades colectivas como las coman-
ditarias, por su caricter de sociedades personalistas, presentan una re-
gulacién especial que las distingue de la anéhima—tipicamente capita-
lista—y de la de responsabilidad limitada, y que tiene su fundamento en
‘la responsabilidad personal y solidaria de los socios por las operaciones:
que se hagan en nombre de la sociedad, y ello se traduce, sin duda, en el
aspecto administrativo, en la no necesidad de Junta general ni de que
la validez de los acucrdos sociales quede sujeta a un régimen de forma-
lidades establecido, y por ello, a diferencia de la sociedad anénima—ar-
ticulos 56 y 57 de la Ley que las regula—y de la limitada—art. 15 de su
Ley especial—, el Cddigo de Comercio establece en el articulo 29 que
cuando no hay pacto especial los socios presentes se pondrdn de acuer-
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do para todo contrato u obligacién que interese a la socicdad; en el 132,
la posibilidad de pedir judicialmente por los mismos socios el nom-
bramiento de un administrador en caso de gerente estatutario que usase
mal de la facultad de administrar; el 148 indica la aplicacién de las mis-
mas normas cn caso de sociedad comanditaria, y el 150, la posibilidad
de examinar el balance durante un plazo establecido, sin que en todos
casos haya de ser convocada Junta social.

Considerando que en el presente caso se trata de la revocacién de la
facultad de administrar que tenia uno de los socios sin ostentar cl ca-
racter de gerente estatutario y la subsiguiente designacién de nuevo ad-
ministrador, acto tipicamente social en el que la sociedad hace valer
un poder que le habia sido conferido estatutariamente y que exige, tal
como declard la Resoluciéon de 19 de noviembre de 1957, un procedi-
miento y mecanismo idéneo para que se forme esta voluntad comun que
impulse y legitime el acto social.

Considerando que, tal como se ha indicado en el segundo de los Con-
siderandos, la voluntad social en una sociedad de tipo personalista pue-
de ser rccogida de cualquier manera al ser suficiente la manifestacion
de las singulares voluntades de los socios, segin se deduce de los ar-
ticulos alli citados, sin que sea necesario acudir a la aplicacién analégica
de normas especiales dictadas para otra clase de sociedades, y que, en
consecuencia, tenga que ser convocada en una socicdad colectiva o co-
manditaria forzosamente la Junta por el administrador en funcioncs o,
en su defecto, por el Juez, pues de los propios preceptos que en las sec-
ciones segunda y terccra del titulo primero del Cddigo de Comercio re-
gulan cstas sociedades se deduce la no necesidad de tales formalidades
v una mayor libertad de procedimiento para la obtencién de un acuerdo
social.

Considerando que por lo expuesto hay que estimar como acto social
cl realizado por los comparecicntes al reunirse en ¢l domicilio de la so-
ciedad, en donde, tras la correspondicnte deliberacién, se adoptaron por
unanimidad los acuerdos discutidos, de los quc se levanté acta notarial,
y que, junto con las certificaciones correspondicntes, sirvieron de base
al otorgamiento de la escritura calificada, acuerdos notificados al socio
hasta entonces gerente, sin que, como ya declaré este Centro en la Reso-
lucion de 7 de febrero de 1953—y en un caso de mayor gravedad que el
actual, por tratarse de una exclusién de socio en base a un acuerdo unéa-
nime de los restantes socios por decisién unilateral de éstos—, deje de
conservar, como es légico, el gerente destituido la posibilidad de im-
pugnar a posteriori las causas y motivos de su cese, sin que el cambio
procesal quc implica cl actuar como demandante en lugar de demandado
desplace en cste supuesto la carga de la prueba, ni haga mds oneroso su
ejercicio, ni ponga en pcligro sus intereses cn caso de injusticia no-
toria, facilitando, cn cambio, el normal desenvolvimiento de la sociedad.

Considerado, por ultimo, que no cabe pueda producirse un confusio-
nismo en la vida de la sociedad ante la posibilidad de acuerdos contradic-
torios, puesto que la Junta convocada por el entonces gerenie a requeri-
micnto de los socios—un afio antes—no tuvo lugar, y precisamente por
no haberse cclebrado sc reunieron nuevamente los indicados socios para
ratificar el acuerdo antcrior, sometido a debate.

C) CoMENTARI0.—E! presente recuiso se centra en tres problemas
fundamentales: 1) Precisar si el gerente destituido por acuerdo de los
restanies socios reune 0 1o los requisitos de gerente estatutario del ar-
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ticulo 132 del Cédigo de Comercio. 2) Determinar si por estar convocada
la Junta de socios habrd de esperarse necesariamente a su celebracion,
0 si pueden éstos prescindir de la convocatoria y adoptar el acuerdo de
destituir al gerente que la habia convocado; y 3) Resolver si, salvo el caso
de convocatoria judicial, el tinico drgano competente para convocar la
Junta de socios es el administrador tinico, ya actie por propia iniciativa
0 a instancia de los restantes socios.

La primera de las cuestiones—naturaleza del cargo de gerente, y si
éste desemperfia o no el cardcter de gerente estatutario—parece solucio-
nada por ol articulo 132 del Codigv de Coumercio, que, al tratar de las
compariias colectivas, delimita su naturaleza a través de las siguientes
notas tipicas del gerente estatutario: a) Atribucion de la facultad priva-
tiva de adwministrar y usar de la firma social como condicion expresa
del contrato; y b) Rescision del contrato social unicamente por via ju-
dicial. .

Para URIA (1), pese a que el monopolio de administracion no es un
supuesto muy frecuente, la figura del administrador tinico estd admitida
implicitamente por los articulos 129 y 132 del Cddigo de Comercio. En
este sentido, una Resolucidn de la Direccion General de los Registros y
del Notariado de 7 de febrero de 1953 configura las caracteristicas pro-
pias del gerente estatutario a que se refiere el articulo 132 del Cédigo de
Comercio a base de las siguientes: 1) Absorbe de modo exclusivo—«fa-
cultad privativa de administrar»—la administracion y el uso de la firma
social, palabras con que el Cddigo designa las facultades de gestion y el
poder de representacion, que originaria y naturalmente corresponden a
todos los socios. 2) Que la designacién se haya realizado nowminativamen-
te en el acto constitutivo de la sociedad, o en el modificativo, con asen-
timiento undnime de todos los socios, y en ambos casos como «condi-
cion expresa del contrato social». 3) Que no se havan fijado contractual-
mente causas determinadas de revocacion.

Con arreglo a la anterior doctrina, es evidente que el gerente desti-
tuido nunca reunic los requisitos de geremle estatutario del articulo 132
del Codigo de Comercio, va que en la escritura de constitucion social no
fue designado nominativamente como tal, v a tenor de los estatutos vi-
gentes podia ser suspendido en sus funciones por simple acuerdo ma-
yoritario, aun sin expresion de causa. Cosa que no hubiese sido factible
si se le considerase gerente del articulo 132. va que dicho precepto
impone taxativamente el dilema de nombrar un coadministrador por
los trdmites perentorios del articulo 2162 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, o pedir judicialmenie la disolucién parcial de la sociedad por ex-
clusion del gerente como socio.

Asi, pues, el problema se centra en la segunda v tercera de las cues-
tiones planteadas, es decir, si la revocacion y subsiguiente nombramiento
de nuevo gerente puede acordarse por los restantes socios, estando con-
vocada una Junta por el entonces gerente, y a requerimiento de éstos, y
la de determinar cudl es el drgano competente para convocar la Junta
de socios. La dificultad de ambos problemas se ve incrementada por la
peculiar naturaleza de la sociedad comanditaria por acciones, sujeta a
normas de atraccion hacia la sociedad andnima, dado que el capital
aportado por los socios comanditarios estd representado v dividido por
acciones, y por la fragmentaria reglamentacién que sobre ella establece la
legislacion mercantil (arts. 160 C. de C., 99 R.R. M. y D.T. 3 dela L. S. A.).

Por ello, produciéndose en el presente caso un problema de convoca-
toria de esta especie social, la duda surge en determinar si, en defecto
de disposiciones legales v estatutarias, habrdn de aplicarse a la convo-

(1) Roprigo Urfa, Derecho Mercanti, <egunda edicién, pdg 125 Madrid, 1959



166 JURISPRUDENCIA

catoria de la Junta de socios de la sociedad comanditaria las normas
propias de la sociedad de responsabilidad limitada y aun de la andnimu,
en la medida en que no sean incompatibles con la estructura persona-
lista de aquélla.

La regla general establecida en nuestro Cddigo de Comercio respecto
de todo tipo de sociedad es la que se refleja en el articulo 121: «Las
compariias mercantiles se regirdn por las cldusulas y condiciones de sus
contratos, y en cuanto en ellas no esté determinado y prescrito, por las
disposiciones de este Cddigo.» Pero, en el caso que se comenla, ni en la
escritura de constitucion social ni en los estatutos se establecen reglas
a tal efecto, por lo que parece no debe existir inconveniente en suplir
las lagunas del Codigo de Comercio aplicando la normativa de las so-
ciedades de responsabiidad limitada y andnimas al supuesto que se
comenta de sociedad comanditaria por acciones. No obstante, la cues-
tion de fondo antes apuntada subsiste, ya que si estd convocada la Junta
por el gerente la duda estriba en resolver si puede celebrarse otra Jun-
ta dentro de dicho periodo de convocatoria por los restantes socios. En
principio, parece que el acto administrativo social que supone la convo-
catoria de la Junta de socios tiéne plena virtualidad y sélo puede quedar
sin efecto por el transcurso del plazo fijado para su celebracion, ya que
es légico considerar que dicho plazo actiie como término final o, si se
quiere, como condicion resolutoria en el sentido de que, transcurrido el
plazo sin haberse celebrado la Junta de socios, queda sin efecto la con-
vocatoria. En consecuencia, se podria partir de la base de que la convo-
catoria es vdlida y eficaz mientras no se celebre la Junta de socios, es decir,
en tanto no transcurra el plazo sefialado o no llegue el dia fijado. Pero ello
no parece ser obstdculo a que todos los socios puedan—pese a la exis-
tencia de una convocatoria para un dia determinado—acordar por una-
nimidad la celebracion de Junta universal dentro de dicho periodo. En
este punto se encuentra el precedente del articulo 55 de la Ley de Socie-
dades Andnimas, regulador de la Junta extraordinaria universal. Sin em-
bargo, en el presente caso el acuerdo de los socios no se adopta con la
unanimidad de éstos; falta a la Junta el gerente de la sociedad, y no pue-
de hablarse, por consiguiente, de unanimidad de todos los socios, Sino
sencillamente de mayoria aplastante, pero mayoria, y este hecho es el
que produce el inconveniente senialado por el Registrador y su conse-
cuencia ldgica que de admitir dicha compatibilidad de convocatoria y
de juntas se produciria un confusionismo en la vida de la propia enti
dad. Por lo anterior, entendemos que, salvo el caso de Junta universal,
que puede acordarse en cualquier momento, cuando esté convocada una
Junta de socios no cabe duplicidad de convocatoria si aquélla se ha
atenido a los plazos legales.

Si aplicamos las consecuencias anteriores al caso planteado, resulta
que en el mismo tuvieron lugar tres diferentes convocatorias de Junta
de socios: la primera, realizada por el gerente, fijada para el 17 de di-
ciembre de 1969, y que no se celebrd. Es evidente que esta convocatorid,
por no haber tenido lugar la Junta, queda sin efecto por el juego antes
sefialado del transcurso del plazo o cumplimiento de la condicion reso-
lutoria, de acuerdo con lo establecido en nuestro Codigo Civil; lo ante-
rior, sin perjuicio de que el plazo de convocatoria sobrepasaba el de
treinta dias serialado por el articulo 56 de la Ley de Sociedades And-
nimas. La segunda convocatoria de Junta, celebrada el 26 de noviembre
de 1969, adolecié del vicio ya serialado de encontrarse convocada la
Junta de socios por el gerente y no reunir unanimidad. Es, por const-
guiente, la tercera convocatoria que da lugar a la Junta general de 15 de
enero de 1971, la que plantea la ultima cuestion de fondo de si la fa-
cultad de convocar corresponde exclusivamente al administrador unico
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de la sociedad. En principio, de acuerdo con los articulos 56 de la Ley
de Sociedades Andnimas y 15 de la Ley de Sociedades de Responsabili-
dad Limitada, parece desprenderse que, salvo el caso de convocatoria
por via Judzczal el unico drgano competente para convocar es el admi-
nistrador, ya actue por propia iniciativa o a instancia de los socios. Pero
en este punto concreto es donde juega la especial naturaleza de las so-
ciedades personalistas—en este caso comanditaria por acciones—, y la
norma del articulo 29 del Codigo de Comercio, «cuando no hay pacto es-
peczal los socios presentes se pondrarz de acuerdo para todo contrato u
uwzgacw;z e iiiiciese a la auucuuu» a la yue cubria aniadir las 5zgulen-
tes consideraciones:

— Que, de no admitirse la convocatoria por los socios, en caso de re-
sistencia del administrador unico, habria forzosamente que acudir a la
via judicial, ya que nunca podria producirse la convocatoria por una-
nimidad.

— Se paralizaria la vida de la sociedad en el intervalo.

— No podria destituirse de -su cargo al gerente no estatutario, sino
medante intervencion del Juez, y no existiria, por tanto, diferencia al-
guna a estos efectos entre el gerente estatutario y el no estatutario.

— Todo ello con las graves consecuencias que de una mala gestion
se acarrearian a los socios colectivos.

Sin duda, estas y otras razones son las que han motivado la reiterada
doctrina de la Direccion, especialmente la Resolucion de 30 de marzo de 1951
vy la de 7 de febrero de 1953, que sientan la jurisprudencia que ahora se
reitera de que «la voluntad social en una sociedad de tipo personalista
puede ser recogida de cualquier manera al ser suficiente la manifestacion
de las singulares voluntades de los socios».

E.F. C






Il. Sentencias del Tribunal Supremo
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Por José MANUEL GARcia GARCfa,
JuaN MANUEL REY PORTOLES y
ELias 1ZQUIERDO MONTORO

II. DERECHOS REALES

RETRACTO ARRENDATICIO URBANO. VALOR DE UN DOCUMENTO
PRIVADO. (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1970.)

Hechos.—Otorgada la escritura piiblica de venta de los pisos de un
edificio, los inquilinos interponen demanda ejercitando el derecho de
retracto, pero el comprador se opone, por entender que actualmente no
procede el retracto, pues los pisos habian sido comprados muchos afios
antes en documento privado, conociendo esta situacion el inquilino, y
respecto a la escritura publica de venta, no suponia propiamente una
compra, sino la formalizacién notarial de la adquisicion anteriormente
realizada, por lo quc no podia renacer una accion de retracto va ca-
ducada.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda del inquilino .y
concedid el retracto, siendo confirmada la sentencia por la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de injusticia notoria
por el comprador por violacién del articulo 48 en relacion con el 47 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, al negar la sentencia recurrida valor
alguno a cualquier actuacién privada respecto a los articulos 47 y 48
citados, ¢l Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, por lo
siguiente:

«Considerando que el contrato privado de 4 de marzo de 1957 fue
valorado por el Tribunal de Instancia oportunamente, negandole valor
hasta la fecha de su incorporacién a los autos, y por ello no puede ser-
vir como base del error de hecho que por el cauce procesal de la causa
cuarta del articulo 136 se articula en el tercer motivo.»

Comentario —No es necesario hacer un comentario de la doctrina de
esta sentencia, pero si de uno de los pedimentos de la demanda, solici-
tando se expidiera, una vez firme la sentencia de retracto, mandamiento
al Registro de la Propiedad para que tome razén del compromiso que
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contracn los demandantcs de conservar ¢l piso el tiempo legal de dos
anos. En la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia se estima la
demanda, condenando al demandado a otlorgar las correspondientes es-
crituras «una vez firme esta resolucién», momento en que se librari
mandamiento al Registro de la Propiedad para que tome razén del com-
promiso que contracn los demandantes de conservar el piso por tiempo
de dos afos, segin se pide. Confirmada esta sentencia por la Sala de la
Audiencia y por el Tribunal Supremo, lo normal es que se haya expe-
dido va el citado mandamicnto y haya llegado al Registro de la Pro-
piedad. Por mi parte, sin perjuicio de.otra opinién mejor, creo que tal
compromiso reflejado en el mandamlento no debe tener- acceso al Re-
gistro de la Propiedad.

Lo primero que hay que observar es que sc trata de una prohibicién
legal de disponer, pues estd establecida por el articulo 51 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, y, por ello, le es de aplicacién lo dispuesto en
el articulo 26, 1* de la Ley Hipotecaria, que dice que las prohibiciones
de disponer «establecidas por la ley que, sin expresa declaracion judi-
cial o administrativa, tengan plena eficacia juridica, no necesitaran ins-
cripcién separada y especial v surtirdn sus efectos como limitaciones le-
gales del dominio». De aqui se desprende que no hacia falta que los de-
mandantes solicitaran la expedicién de! citado mandamiento, pues la
publicidad de la ley suple, en este caso, la publicidad registral, confor-
me al articulo 26 citado.

No obstante, cste argumento no-es concluyente para negar el acceso
al Registro del citado mandamiento, pues podria decirse que lo tnico
quec se desprende del articulo 26, 1 de la Ley Hipotecaria es que no es
necesaria la inscripcién, pero no es una norma prohibitiva, siendo con-
veniente en algunos casos dar publicidad registral a ciertas prohibiciones
legales, v que el articulo 1.628 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé
que el compromiso, del retrayente de no vender (en los retractos gen-
tilicios, de comuneros) vy de no separar los dominios (en el retracto
enflteutlco) impuesto en su articulo 1.618, se haga constar en el Regis-
tro de la Propiedad, expidiéndose al efecto el correspondiente manda-
miento para que se practique la anotacién preventiva.

Ante esto no hay mas remedio que reforzar la argumentacién. Frente
a dicha posible observacién cabe decir que la Ley de Enjuiciamiento
Civil no es aplicable a este caso, pues no se refiere al retracto arrenda-
ticio urbano, sino a otros retractos, y no cabe aplicar la analogia, ya
que la sancién que dicha Ley impone a las ventas realizadas durante el
plazo de la prohibicién es la nulidad, segun su articulo 1630, y, en cam-
bio, ¢l articulo 51 de la Ley de Arrendamientos Urbanos impone como
efecto del incumplimiento de la prohibicién la resolucion dc la venta a
instancia de parte interesada. Esta diferencia es fundamental a efectos
del Registro, pues en el retracto arrendaticio urbano el retrayente puede
otorgar escritura de venta del piso antes de transcurrir los dos afios
quc dura la prohibicién legal, y esa venta seria valida e inscribible in-
cluso sin neccsidad dc que se haga constar en la escritura que la venta
se hizo por haber venido el retrayente a peor fortuna, como ya estable-
cio la Resolucion de la Direccion General de los Registros de 22 de sep-
tiembre de 1967. Lo unico que podra suceder es que la parte perjudicada
instc la resolucién de dicha venta y consiguicnte cancclacion de la ins-
cripcion realizada, solicitando, en su caso, previamente, anotacién pre-
ventiva de la demanda, Como sc verd, la prohibicién legal del articulo 51
no tiene el efecto de producir cierre registral, por lo que no afecta para
nada al Registro, salvo para el efecto ya dicho de cancelacidén, en su
caso. Y por ello, por no producir ningtin efecto registral, no debc tener
acceso al Registro el citado compromiso del retrayente, aunque venga
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amparado cn un mandamiento judicial, pues se trata de un mero com-
promiso obligacional, cuya constancia registral lo Gnico que puede pro-
ducir es oscurecimiento de los asientos registrales y el error de pensar
que con tal anotacién se produce cierre registral, contra lo dispuesto
en el citado articulo 51 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y contra
la Resolucién indicada de la Direccidn General. Y, ademds, se anotaria
un mecro compromiso obligacional del retrayente, que por ser derecho
personal no puede tener acceso al Registro.

Si por cualquier error se hubiera anotado el citado mandamiento en
el Registrs, entoiices procede aplicar el articulo 355 del Reglamento Hi-
potecario, debiendo cancelarse tal anotacién en los casos que se indican
en el citado articulo, singularmente cuando se vaya a practicar la ins-
cripcién de la venta del piso realizada por el retrayente en contra de la
prohibicion de disponer del articulo 51 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.

Lo que si hay que hacer constar es que se echa de menos alguna ga-
rantia para la llamada «parte perjudicada» que puede instar la resolu-
cidon, segiin el articulo 51 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, pues
no se ha previsto la notificacién a dicha parte de la venta que pudiera
hacer el retrayente durante el plazo de dos afios siguientes al retracto.
Por otro lado, respecto a los sucesivos adquirentes del piso, tampoco
se ha previsto que se haga constar en las inscripciones de ventas afectas
a la posibilidad de resolucién esta indicacién, a diferencia de lo que esta
previsto en el articulo 94 del Reglamento Hipotecario para las ventas
realizadas por mujer casada sin licencia de su esposo, y de lo que se
establece en la Ley de Unidades Minimas de Cultivos en relacién con
la indicacién del derecho de los colindantes en la inscripciéon corres-
pondiente, Puede decirse que los futuros adquirentes del piso no pueden
alegar ignorancia o buena fe de la adquisicién realizada, ya que en el
Registro consta en el folio de la finca, aunque en una inscripcién muy
anterior, que dicha finca fue adquirida por derecho de retracto. Pero
en la practica, si se han producido muchas transmisiones, los interesa-
dos prescinden del examen de inscripciones antiguas, y en este caso, el
titulo adquisitivo del retrayente quedaria oscurecido en la lejania de los
folios registrales. Por ello, para evitar estos inconvenientes, creo que
dcbe arrastrarse en las sucesivas inscripciones el titulo adquisitivo del
retrayente, cuando ¢ste realizé una primera venta en el tiempo dc los
dos afios de la prohibicion del articulo 51 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, para que, relacionando dicho titulo adquisitivo con la posibili-
dad resolutoria del articulo 51 citado, pueda desprenderse més clara-
mente-la afeccion de las futuras transmisiones a la resolucién indicada.
Asi, por ejemplo, si se trata de inscribir la compra posterior a la venta
realizada por el retrayente dentro de los dos afios, puede decirse en la
inscripcidn, a continuaciéon de la descripcioén, valor y cargas de la finca,
lo siguiente: Don «X» (vendedor) adquirié esta finca por compra a
don «Y» (retrayente), segtin la inscripcién precedente, quien, a su vez,
la adquirié por titulo de retracto arrendaticio, segin la inscripcién. .».

MONTE VECINAL. COMUNIDAD ROMANA Y EN MANO COMUN. NO
EXISTE INFRACCION DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 38
DE LA LEY HIPOTECARIA, POR NO SER LA CONTESTACION A
LA DEMANDA UNA DEMANDA RECONVENCIONAL. (SENTENCIA DE 7
DE FEBRERC DE 1970.)

Hechos—Se discute si un monte es propiedad privativa, en forma
de comunidad romana, de 41 vecinos de un Ayuntamiento, o si es mas
bien un monte vecinal propiedad de todos los vecinos o del propio Ayun-
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tamiento. Los 41 vecinos actuan como demandantes contra la Adminis-
tracién General del Estado y contra el Ayuntamiento, solicitando se re-
conozca la propiedad particular por cuotas sobre el monte. Contesta a
la demanda exclusivamente el Abogado del Estado, en representacién
de la Administracion, suphcando se dicte sentencia con dos pronuncia-
mientos: 1.° Que el monte no pertenece a los 41 vecinos nominativamente
senalados. 2° Para el solo caso de que, personado el Ayuntamiento de-
mandado en el expediente, se pidiese que el monte es vecinal, se soli-
cita del Juzgado que se declarase que es de la titularidad del Ayunta-
miento en su variedad de comunal, y subsidiariamente, para el supuesto
de que asi no se admita, que es de la titularidad del Ayuntamiento y
estd vinculado a él con caracler de monte de vecinos y que se inscriba
en el Registro de la Propiedad con ese caricter.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, considerando
el monte como propiedad particular de los 41 vecinos demandantes ex-
clusivamente. En cambio, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
dicté sentencia revocando la del Juzgado, y desestimando en todas sus
partes la demanda, absolvié de la misma a los demandados.

Los demandantes interponen recurso de casacién por infraccién de
ley, alegando que existe una inscripcidn registral a su nombre, y como
la representacion del Estado, en su contestacién a la demanda formulé
una demanda reconvencional, procedia aplicar el parrafo segundo del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria; es decir, deberia haberse solicitado,
previamente o a la vez, la cancelacién de la inscripcién registral a favor
de los demandantes. Y, en todo caso, alegan que en la sentencia de la
Audiencia no se ha tenido en cuenta dicha inscripcién registral que se-
fiala la propiedad, en forma de comunidad romana, a favor de los 41 ve-
cinos designados nominativamente.

Doctrina de la sentencia~—El Tribunal Supremo declara no haber lu-
gar al recurso, entendiendo que no ha habido infraccidén del pdrrafo se-
gundo del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, pues la contestacién a la
demanda no fue propiamente una demanda reconvencional, por Io que
no es aplicable dicho parrafo. Concretamente dice en su Considerando
primero que, aunque la unica parte demandada que contesté a la de-
manda (la representaciéon del Estado) formuld su oposicién en tales
términos que tiene toda la apariencia de una demanda reconvencional,
en realidad se limita a solicitar en el nimero primero de la Sdplica que
se declare que no procede lo pedido en la demanda, lo que equivale a
pedir la absolucién de la misma, sin que la peticién formulada bajo el
numero segundo haya entrado en juego, por estar condicionada a un
supuesto que no se ha producido, razon por la cual ni el Juzgado lo
considerd una verdadera reconvencidn ni las partes se opusieron a ello,
ni la sentencia recurrida ha hecho otra cosa que considerar que no es
aceptable la tesis de la parte actora, como sostenia el demandado, sin
hacer otra declaracién.

Adcmas, sciala otras razones de la desestimacion:

«Considerando quc el primer razonamiento de la sentencia recurrida
no se basa sobre la salvedad inicial que hace, relativa al valor de la
inscripcién registral, ni al alcance de la proteccién juridica que la ley
le concede, sino a la interpretacién de su contenido material, llegando a
la conclusién de que de su texto se deduce, en relacién con el titular
del derccho inscrito, que no se trata del dominio particularizado que
postula la demanda, sino de una relacién caracterizada por la nota co-
mun de la vecindad, sin que la expresion de nombres subsiguientes des-
dibuje esta conclusi6n, estimando corroborada esta interpretacién por
las circunstancias que cita en cl Considerando segundo, a saber: que cl



JURISPRUDENCIA ’ 173

hecho originario del dominio fue un antiguo foro constituido en favor
de los vecinos sin determinacién de personas individuales, y fueron des-
pués los vecinos en el mismo concepto los que vinieron poseyendo el te-
rreno hasta el momento de su redencién, y como tal comunidad de ve-
cinos pagan los recibos, formulan reclaraciones a la Alcaldia y actdan
constantemente, y como esta interpretacion del sujeto activo de la titu-
laridad registral no ha sido combatida, falta la base sobre la que se
monta la argumentaciéon del motivo segundo, y procede su desesti-
macién.»

ACCION REIVINDICATORIA: LEGITIMACION ACTIVA ESTANDO EN
TRAMITACION UN EXPEDIENTE DE EXPROPIACION FORZOSA.
DERECHQO DE TOMA DE AGUAS. (SENTENCIA DE 19 DE jUNIO DE 1970.)

Hechos.—Decretada la ocupacién de una finca en procedimiento de
expropiacién forzosa por el Ministerio de la Vivienda, los demandantes
expropiados interponen recurso contra un Ayuntamiento por haber cor-
tado las aguas que recibia la finca antes de tramitarse la expropiacion,
entendiendo que dichas aguas no estaban incluidas en el expediente de
expropiacion, que soélo se referia a la finca, por lo cual el Ayuntamicnto
debia continuar dando salida a las mismas desdc la finca de su propie-
dad e indemnizar a los demandantes por los perjuicios causados.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda reconocicndo
el derecho independiente sobre las aguas y condenando al Ayuntamiento
demandado a la indemnizacién correspondiente.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial revocd este fallo, por
falta de legitimacion activa de los actores, entendiendo que no eran‘ya
propietarios, pues existia expediente de expropiaciéon forzosa sobre la
finca, por lo que el propietario interesado era el Estado.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por in-
fraccion de ley, concretamente del articulo 348 del Cddigo Civil, pues
continuaban siendo propietarios de la finca los demandantes, ya que no
habia sido pagado el precio de la expropiacién, y en todo caso, porque
el derecho a las aguas no estaba incluido en el expediente de expropia-
cién iniciado por el Ministerio de la Vivienda, que sélo necesitaba el
terreno y no las aguas, el Tribunal Supremo en esta sentencia declara no
g_aber lugar al recurso, destacindose su Considerando primero, que

ice asi:

«Considerando... que las cuestiones que fundamentalmente fueron ob-
jeto de debate en el pleito de que traen causa las presentes actuaciones
son, en realidad, dos: @) una primera relativa a la propiedad de los te-
rrenos que aparecen formalmente como expropiados, pero que en en-
tender de los actuales recurrentes no dejaron nunca de pertenecerles,
ya que la Administacién Publica no cumplié todos los tramites y requi-
sitos establecidos en la Ley, en cuanto que todavia no ha pagado el im-
porte de la indemnizacién correspondiente, y b) una segunda referente
a la titularidad del aprovechamiento de las aguas que el Ayuntamiento
que figura como recurrido tenia la obligaciéon de suministrar a la finca
expropiada, que se estima es independiente de ésta, y no debe, en con-
secuencia, seguir la suerte de la misma, no habiendo estado incluido en
el expediente expropiatorio, que, segun se ha dicho, se siguié6 adminis-
trativamente; cuestiones ambas con respecto de las cuales es preciso
destacar la circunstancia importantisima de que con este planteamiento
se estd haciendo supuesto de la cuestion, ya que la sentencia recurrida
se apoya en datos de hecho acreditados por el conjunto de la prueba
practicada, de acuerdo con o cual resulta lo siguiente: primero, que
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se efectué’ una expropiaciéon de aquellos terrenos, habiéndose ocupado
materialmene los mismos por la Gerencia de Urbanismo del Ministerio
de la Vivienda, sin que la via que actualmente se utiliza sea la adecuada
ni para discutir el hecho de la expropiacion, ni para impugnar las ac-
tuacioncs so pretexto de inobservancia de las formalidades administra-
tivas cxigidas al respecto, y para lo que, como es [égico, se reservan los
pertinentes derechos que a los interesados pudicran corresponder; se-
gundo, que el aprovechamiento de las aguas que el Ayuntamicnto men-
cionado tenia que suministrar estaba subordinado a la titularidad de la
finca, cesando la obligacién del mismo al ser ésta expropiada y no te-
niendo por qué ser incluida en la expropiacién llevada a cabo, puesto que
se trataba de un derecho en favor de la relatada finca, pero no incluido
en ella como si1 se tratase de una pertenencia o parte accesoria de la
misma, como no estaban ni podian estarlo las aguas en que aquel apro-
vechamiento consistia, y tercero, que, como consecuencia de todo lo an-
terior, no es posible contemplar la posibilidad de una adquisicién por
usucapién de veinte afios que permite el articulo 409 del Cdédigo Civil
de las referidas aguas, prccisamente porgue no sc trata de un derecho
personal auténomo al margen del terreno y, ademads, porque este mismo
articulo estd condicionando ese procedimiento adquisitivo al empleo de
las aguas 'en el modo y forma’ en que se hayan usado, lo que aqui falta-
ria al pretender un destino respecto de objetos distintos de los que pu-
dieran haber servido para consolidar aquella prescripcion, razones todas
que conducen a la desestimacién del motivo.»

PROPIEDAD PRIVADA DE ENCLAVADOS EN MONTE PUBLICO. LE-
GITIMACION REGISTRAL: ARTICULO 38 DE LA LEY HIPOTECA-
RIA. (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1971.)

Hechos.—Consta inscrito en el Catalogo de Montes de Utilidad Pu-
blica y en el Registro de la Propiedad, a nombre de un Ayuntamiento,
un monte, sin que en la inscripcién se aluda a enclavado alguno. En
¢l Registro de la Propiedad constan también inscritas una serie de fincas
como enclavados del monte y como propiedad particular. El Ayunta-
miento titular del monte reivindica la propiedad del monte en su integri-
dad, sin que existen tales enclavados, adhiriéndose a la accién reivindi-
catoria el Abogado del Estado, que destaca la existencia de dos inscrip-
ciones contradictorias y que la inscripcién del particular adolece de
una total imprecisién, pues ni se acomoda a las normas concretas de ex-
tensién y linderos, ni es posible la localizacién de las fincas.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, y esta senten-
cia fue confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Zaragoza.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el
Ayuntamiento demandante, el Tribunal Supremo declara no haber lugar
al recurso estableciendo la siguiente tesis:

«Considerando que es doctrina reiterada por este Tribunal que el
crror de hecho en la apreciaciéon de la prueba no puede invocarse cn
casacién mas que senalando los documentos o actos auténticos de cuya
simple lectura aparezca evidente, como dice el numero séptimo del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil, es decir, de modo inequi-
voco, patente y claro, sin necesidad de interpretacidn ni otros razona-
mientos, lo contrario de lo que afirma la sentencia recurrida, razén por
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la cual hay que desestimar los tres primeros motivos del recurso, que
lo que hacen es: el primero, combatir la eficacia y alcance de la ins-
cripcion registral derivada de una informacién posesoria y, asimismo, de
una sentencia de la Sala Cuarta de este Tribunal, contrarias ambas a la
tesis "del recurrente, lo que no es licito por el cauce elegido; el segundo,
citar una serie de actos de supuesta posesién exclusiva y excluyente del
monte 25 del Catalogo de los de Utilidad Publica de la provincia de
Teruel, pretendiendo derivar de ellos la perscripcién inmemorial como
titulo de dominio no afectado por log decumentos antcdichos, 1o ue
tampoco encaja en la finalidad perseguida por el precepto en que se
ampara, y el tercero, insiste en este mismo propdsito interpretando la
propia inscripcion registral para deducir la falta de identidad de los
enclaves que del mismo aparecen, por no coincidir con la descripcién
que se les atribuye, lo que tampoco cabe dilucidar por este medio, por-
que lo cierto es que, identificados o no, existen realmente los enclavados
que se oponen a la reivindicacién de la totalidad del monte.»

«Considerando que el hoy recurrente, como demandante, fue quien
inicié el pleito esgrimiendo la accion reivindicatoria al amparo del pa-
rrafo segundo del articulo 348 del Cédigo Civil, y que le fue desestima-
da bajo el imperativo de la doctrina legal, que impone, a quien pretende
la reivindicacién, la obligacion de suministrar la prueba plena y sufi-
cientc de su dominio, que la sentencia recurrida no estima acreditado...;
no habiéndose logrado demostrar suficientemente la existencia del titu-
lo constitutivo del dominio de lo reivindicado, no se ha podido propor-
cionar la base necesaria para que dicha reivindicacién prospere.»

«Considerando que la sentencia recurrida, por aceptaciéon de los con-
tenidos en la de primer grado, sienta la conclusién de que el actor no
ha probado los titulos determinantes de su inscripciéon en el Registro,
ni la prescripcién, ni la posesion quieta y pacifica sobre los terrenos en
el monte 25 del Catalogo enclavados de propiedad particular a que aque-
lla inscripcion se refiere, por lo que hay que respetar la posesion de los
enclavados que en la misma se recogen, contra cuya conclusién se le-
vanta el motivo sexto, que se limita a afirmar lo contrario sin destruir
previamente los hechos establecidos, y asi asegura que los demandados
no han realizado acto posesorio alguno, ni ahora ni nunca, a pesar de
que, partiendo de un expediente poscsorio, existen una serie de actos de
esta naturaleza declarados incluso en sentencias judiciales y avalados por
la presuncién registral del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, y sigue el
recurrente pretendiendo invertir la carga de la prueba que a su parte le
incumbe cuando de una accién reivindicatoria se trata; y como a esto
se rcduce el problecma, basta con afadir para desestimar este motivo; y
y con €l el recurso, que su posicién respecto a la suficiencia de la ins-
cripcién registral de las fincas de los demandados estd en abierta con-
tradiccién con la adoptada en la demanda, en la que no se alegd defecto
alguno, limitandose a alegar la ausencia de actos reveladores de la po-
sesién, con lo cual este motivo ultimo plantea una cuestién no sélo nueva,
sino incongruente con su demanda y, por tanto, inadmisible, una vez
desistido del recurso de apelacién y consentida la sentencia por el sefior
Abogado del Estado que la propuso.»

J. M. G G.
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III. CONTRATOS

PROMESA DE VENTA. POSIBILIDAD DE QUEDAR UN TERCERO
AFECTADO POR UN CONTRATO QUE CONFIRMO EN DOCUMEN-
TO APARTE. (SENTENCIA DE 3 DE JuLiO DE 1971.)

Los hermanos dofia Dolores y don Ramén Maurin Somoza eran los
propietarios de un edificio situado en la calle Canillas, numero 57, de
Madrid. El dia primero de mayo de 1963 arrendaron uno de los cuartos
de dicho inmueble a don Luis Rivas de Miguel. Posteriormente, los pro-
pietarios entraron en contacto con un contratista al que le interesaba
construir sobre el solar del edificio y que a cambio del mismo les ofrecia
un piso y un atico a cada uno. Se hizo preciso cntonces tratar con el
arrendatario, don Luis Rivas; éste, en virtud de contrato de 15 de marzo
de 1966, celebrado sélo con dofa Dolores Maurin, concede expresa auto-
rizacidén para derruir la finca y levantar otra nueva, y a cambio la otra
parte se compromete a reservarle, para ser adquirido cn compraventa
por el sefior Rivas, el piso tercero izquierda del futuro inmueble. Inme-
diatamente el inquilino desalojé la vivienda y se iniciaron las obras. Du-
rante la realizacidon de éstas, don Luis Rivas, al percatarse de que el piso
que le habia de corresponder se estaba construyendo con unas dimen-
siones inferiores a las de los restantes, siendo asi que en los proyectos
y planos figuraba con una superficie idéntica a la de los pisos primero,
segundo y cuarto, requirié notarialmente a los propietarios para que
reclificasen tal anomalia. Al requcrimiento contesté Unicamente don Ra-
mén Maurin mediante carta dirigida al Notario en (3 de febrero de 1968,
en la que laconicamente informa: «El contrato de fecha quince de mar-
zo de mil novecientos sesenta y seis que hace usted mencién en su re-
querimicnto fue suscrito por mi hermana y dicho sefior Rivas, y tengo
el gusto de comunicarle que el piso que le va a ser otorgado sera de
acuerdo con dicho contrato.» Asi las cosas, se termina la obra sin recti-
ficar la planta tercera, y cuando llega el momento de cumplir el com
promiso de venta el adquirente se niega a pagar y demanda a los pro-
pietarios, solicitando se les obligue a cumplir el contrato de 15 de marzo
de 1966 y, en consccuencia, a vender el piso tercero izquicrda de la finca
numero 57 de la calle Canillas, que deberia ser igual en construccién,
distribucidn y extensién a los restantes inmediatos.

El Jucz de Primera Instancia nimero 7 de Madrid cstimé en parte la
demanda, obligando al comprador a pagar el total del precio estipulado
(725.000 pesetas) y a los vendedores a otorgar escritura de compraventa
del tan citado piso, previa su modificacién e igualacién a los demas.
La Audiencia Territorial de Madrid confirmé el fallo de instancia y el
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso interpuesto por
los demandados.

En su tercer Considerando, dice el Supremo:

«Que igualmente hay que rechazar el motivo tercero, amparado en
igual ordinal del articulo 1.692 dc la Ley Procesal Civil, consistente en
infracciéon por violacién de los articulos 1.091 y 1257, parrafo primero
del Cédigo Civil, porque la argumentacion de los recurrentes de que uno
de ellos no intervino en el contrato suscrito por el otro y el demandan-
te y hoy recurrido, por lo que no puede ser eficaz respecto a él, de con-
formidad con lo que se dispone en el numero primero del articulo 1.257,
quc ha sido desconocida por la Sala dc Instancia, implica prescinden de
la fundamentacién de hecho de la sentencia recurrida, relacionada con
dicho extremo, scgun la cual ¢l recurrente, no interviniente en dicho con-
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trato, contestd al requerimiento notarial que le fue hecho el 31 de enero
de 1968 a instancia dcl recurrido, reconociendo como titular dominical
de la otra mitad del inmueble dicho contrato, conforme al cual el piso
le seria otorgado (folios 5 al siete de los autos—; ratificaciéon contrac-
tual que impide conceptuar al recurrente no interviniente en el contrato
como extraio al contrato.»

No cabe duda de que es aventurada la conclusién de nuestro mas
Alto Tribunal al considerar que la lacénica respuesta al requerimiento
notarial implica reconocimiento y ratificacién de un contrato en que
no se fue parte, maxime cuando en dicha contestacidn se reitera quc cl
convenio fue suscrito por dofa Dolores Maurin y el actor, afirmando
unicamente el otro propietario que el piso que le va a ser entregado sera
de acuerdo con el contrato. No olvidemos que en éste no se hacia men-
cién de las caracteristicas que habria de tener el piso y que para con-
cluir que debia ser similar a los demas se tuvo que recurrir a la cos-
tumbre (Primera Instancia) o a una presuncién derivada de los proyec-
tos de obra (Tribunal Supremo).

Una vez mas, la busqueda de una solucién equitativa obliga a nues-
tros Jueces a patrocinar una audaz y hasta peligrosa doctrina.

RECLAMACION DE CANTIDAD POR ACCIDENTE. RETROACTIVIDAD
DE POL9]Z1A DE SEGUROS. ACTOS PROPIOS. (SENTENCIA DE 5 DE JU-
Lo DE 1971.)

Don Ginés Castanén Alarcon y don Manual Rimbau Greixell regenta-
ban conjuntamente un taller mecdnico de su propiedad. El 4 de enero
de 1968, don Ginés suscribié, por mediacién de don Antonio Maeso Ru-
bio, agente de seguros, una proposicion de seguro acumulativo contra
accidentes dirigida a la comparia Assicurazioni Generali. Esta aceptd la
proposicién y extendié y firm6, con fecha 9 de enero, la poéliza corres-
pondiente, que de inmediato entregd a su agente, el seflor Maeso, junto
con el recibo de la prima trimestral inicial, para que fuese suscrita, asi-
mismo, por el tomador. La pdliza aseguraba a don Manuel, socio del
tomador, contra los riesgos que pudiera correr en la explotacién del
taller, incluida la conduccién de automdviles, v establecia como bene-
ficiarios de la indemnizacién, para el caso de muerte, a la esposa e hijos
del asegurado. Asimismo, se fijaba en las condiciones particulares como
fecha para el comicnzo del seguro la del 10 de enero, si bien el articu-
lo 11, parrafo segundo de las condiciones generales condicionaba la en-
trada en vigor a la firma de la pdliza y al abono de la prima. Pero aun-
que, como ya hemos dicho, Assicurazioni Generali habia remitido al
agente la poliza y el recibo del primer trimestre, éste, por descuido, ol-
vidé cumplimentar con su cliente ambos tramites. ElI 20 de mayo
de 1968 don Ginés satisfizo el importe de la prima correspondiente al
segundo trimestre, ignorante de la irregularidad de que adolecia su
contrato.

El 5 de junio de ese ano el asegurado, don Manuel, fallecié en acci-
dente de circulacién, cuando probaba un automévil, y dos horas cincuen-
ta y cinco minutos después de ocurridoe fue comunicado el hecho por
su socio al sefior Maeso, quien le insté a firmar entonces la pdliza y le
hizo entrega de su ejemplar. La compafia, enterada de todo ello por su
Servicio de Inspeccidn, sc negaba a atender el pago del siniestro por
entender que cn el momento de su produccién no se hallaba vigente el
contrato de seguro.

El tomador y los beneficiarios, a la vista de ello, interpusieron de-
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manda de juicio declarativo de mayor cuantia que fue acogida por el
Juez de Primera Instancia. La Audiencia Territorial confirm¢ el fallo,
invocando, al parecer, la doctrina de los actos propios (Considerando sc-
gundo), el caso fortuito del articulo 1.105 del Cédigo Civil (Consideran-
do tercero) y, por ultimo, la renuncia a que el contrato de seguro cons-
tara por escrito (Considerando cuarto). E] Tribunal Supremo declaré no
haber lugar al recurso interpuesto por la entidad aseguradora.

Los fundamentos de la decisién del Supremo son algo distintos de los
esgrimidos en la instancia para rechazar la apelacién. En efecto, en el
primer Considerando afirma, frentc al recurrente, la existencia del con-
trato de scguro, «toda vez que la podliza fue firmada por la aseguradora
cn 9 de enero y por el tomador del seguro el dia 5 de junio de 1968, por
lo que se dio cumplimiento al requisito de la forma escrita exigida por
el articulo 382 del Cdédigo de Comercio.. ». En el segundo Considerando,
y una vez sentada la existencia del contrato, centra la controversia en
si, el dia del siniestro, habia nacido o no el derecho del tomador al pago
de la indemnizacion, es decir, en si el seguro, incontestable en su exis-
tencia desde el momento de la doble firma, tenia vigencia y desplegaba
sus efectos ¢l dia del accidente, en que aun no habia firmado el toma-
dor. Recuerda en ese mismo Considerando que la entrada en vigor del
contrato se hallaba condicionada a la firma de la pdliza y al pago de la
prima, y en los dos siguientes va a concluir que ambos requisitos se
habian cumplimentado, el primero porque «como el retraso (en la fir-
ma) fue debido a la conducta negligente del agente que representaba
a la sociedad, ha de retrotraerse su efectividad (la del seguro) a la fe-
cha indicada en la misma (la pdéliza) como comienzo del contrato en
virtud del principio de derecho de los actos propios...», y el segundo
«no solo porque el seguro fue concertado en la péliza por afios, fijan-
dose prima anual, si bien su abono fue fraccionado en plazos trimestra-
les, y por ello el pago de cualquiera de ellos ha de entenderse como
pago, aunque sea parcial, de la primera prima», sino porque el impago
de la prima a lo que da derecho es a resolver el contrato en las pri-
meras cuarenta y ocho horas del retraso, lo que no se hizo, y después
tan s6lo a reclamarlas en via ejecutiva, pero con subsistencia del se-
guro. El quinto Considerando, ultimo de los doctrinales, abunda en esta
solucién y resuelve sobre otros motivos conexos.

Tres consideraciones se nos ocurren al hilo de esta sentencia.

En primer lugar, observemos que el Tribunal Supremo no se plantea
el caracter con que opera respecto a la sociedad el egente afecto cuyo
descuido motiva el litigio. Entre las dos posibles configuraciones: como
agente puramente mediador v, por tanto, sin poder de reprcsentacion, o
como agente revestido de dicho poder y, por tanto, facultado para con-
tratar por su principal, el Supremo da por sentado, desde el momento
en que el recurso no lo cuestiona en esta instancia, que el sefior Maeso
se encuentra en el segundo caso y que, por tanto, las consecuencias de
su conducta le son imputables a la compaifia de seguros (cf. art. 253
del C. de C.). Atendidas las circunstancias del caso, parcce la solucién
mads acertada, sin perjuicio de las repcticiones a que entre la sociedad
v su agente haya lugar.

En segundo lugar, es de notar la preocupacién del Alto Tribunal por
mantener la linea jurisprudencial abierta por las Sentencias de 24 de
febrero de 1927 (citada por el recurrente) y de 19 de febrero de 1967, y
quc consagra la tesis del valor ad solemnitatem y no meramente ad pro-
bationem de la forma escrita en el contrato de seguro. En efecto, en
vez de inclinarse por la via facil de la tesis contraria, sustentada por las
Sentencias de 3 de enero de 1948 y 6 de octubre de 1964, y entender
que el seguro existia desde que se cruzé cl consentimiento (a saber: des-
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de que la compania aceptd la proposicién o, en todo caso, desdc que
el tomador aboné el segundo trimestre, supuestos ambos antcriores al
siniestro), el Tribunal Supremo se aferra a la tesis que parece mas
concorde con la literalidad de nuestros preceptos (arts. 382 C. de C.; 1.793
del C. C; 7° Regl. de Seguros de 1912, etc.) y afirma que el conirato
existié en cuanto fue suscrito por las dos partes (tesis formalista), vién-
dose cntonces en la precisiéon de idear una férmula que retrotrayese sus
cfectos a la fecha pactada en las condiciones particulares.

Y en tercer lugar d]gamos que no resulta ni medianamente convin-
cenie, a nuesiro juicio, dicha {Ormula, porque nuestro Supremo ‘Lribu-

nal parece articular la retroactividad como una sancién hacia la parte
negligente, y una sancién, ademas, amparada en la doctrina de los actos
propios.

Y no resulta convincente, como decimos, en primer término, porque
no es indubitado que la parte negligente sea la compaifiia en cuanto, se-
gun referido queda, es problematica la representacion que de la misma
puede gozar un agente afecto.

Por otra parte, un requisito imperativo como es el de la forma, cuya
inexistencia origina la nulidad del convenio ex articulo 4° del Cdédigo
Civil—al menos esa es la tesis de que parte el Supremo—es dificilmente
considerable como retroactivo. Si la forma se exige ad sustantiam, como
garantia de la libertad y certidumbre del acuerdo, antes de que se
cubra esa forma no hay contrato vinculante, de suerte que hasta ¢l ar-
ticulo 11 de las condiciones generales de la pdéliza, al condicionar la
entracp en vigor del seguro a la firma de la misma, resulta superfluo,
no sélo por lo dicho, sino porque un elemento esencial del contrato no
puede ser objeto de una condicién que supone siempre un convenio
perfecto, bien que condicionado en sus efectos.

Y, por ultimo, tampoco convence el que la sancién de retroactividad
se ampare en la doctrina de los actos propios, porque a lo que puede
ésta conducir es a la desestimaciéon de una pretensién que fuera con-
tradictoria con otros actos del reclamante, pero nunca a un resultado
tan dispar como el de que un contrato despliegue efectos retroactivos. Da
la impresidon de que el Tribunal Supremo utiliza aqui la doctrina de los
actos propios como una eldstica panacea que ampara las mas equita-
tivas, aunque no rigurosamente legales soluciones.

En dcfinitiva, en esta sentencia se les ofrecia a nuestros magistrados
una oportumdad de romper una lanza en favor del caracter consen-
sual del contrato del seguro, pero al persistir en una linca formalista,
quizd no muy justificada, precisan recurrir a construcciones de dudosa
correccién.

J.M.R. P



ARRENDAMIENTOS

DERECHO DE RETRACTO: Necesidad de cumplir los requisitos especi-
ficados en el articulo 47. El remitir el vendedor una carta en la que
participaba al inquilino de la venta a los solos fines de que conociera
la transmision y el nombre del comprador no puede cumplir la fina-
lidad que pretende el citado articulo 47 de la Ley especial ni, por
tanto, iniciar el término de caducidad que establece el articulo 48.
(SENTENCIA DE 19 DE ENERO DE 1971.)

Hechos—Demanda. La arrendataria recibié carta suscrita por el
arrendador y por el ahora demandado, comunicandole que habia sido
vendida por aquélla a éste, refiriéndose a grupo de viviendas, sin con-
tener mas dato referente a los pormenores de la transmisién, a lo que
no presté atencion. :

Por el arrendador no se volvié a pasar rccibo alguno de renta y se
formuldé ante el Juzgado Municipal demanda de juicio de desahucio por
falta de pago, alegdndose falta de legitimacién en el actor por cuanto
la finca aparecia titulada a nombre de la primitiva arrendadora en el
Registro de la Propiedad. Excepcion que fue acogida por la sentencia
dictada.

La inscripcién registral responde a una escritura de compraventa,
haciéndose constar para soslayar la obligada notificacién a los arrenda-
tarios de las fincas vendidas, que son varias totalmente independientes,
que fueron descritas e inscritas como una sola, en la forma que aparecia
de la transcripcién que realizaba.

Que, pese a tal descripcién que realizaba deliberadamente amariada,
se imponia la realidad de la que la casa en cuestidn, al igual que las
demas que fueran vendidas, constiuyen unidades fisicas y arrendatarias
independicntes. Alegd los fundamentos de derecho que estimd de apli-
cacién y terminaba suplicando se admitiera la demanda, se diera tras-
lado dc ella al demandado y a su tiempo dictar sentencia decretando
haber lugar al retracto cjercitado, condenando a dicho demandado a
otorgar a favor de su poderdante escritura de venta dc la finca litigada
e imponiéndole las costas del juicio.

Sc contesté a la demanda, oponiéndose a la misma y con la suplica
de que se dictara sentencia estimando la caducidad de la accién.

Primera instancia. Que declarando como declaré caducada la accién
interpucsta, debo desetimar y desestimo la demanda formulada decla.
rando no haber lugar al retracto pretendido, sin hacer expresa imposi-
cién de costas a ninguna de las partes por las causadas en el proceso.

En apelacién se revoco la sentencia, y estimando la accion de retracto
ejercitada por la demandante, debemos condenar y condenamos a otor-
gar escritura de venta de la casa descrita en la demanda, y dada la dife-
rencia de algunas de las ocho viviendas propias del demandado, a efectos
de determinar cl precio correspondiente a la casa retraida, cn ejecucién
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de sentencia se hardn mediciones de todas las viviendas y proporcional-
mente a ella se prorrateard el precio de venta entre todas ellas, segiin
su respectiva cabida. Sin costas en ninguna de ambas sentencias.

Considerando: Que ejercitada en estos autos accién de retracto de
una vivienda, conforme al articulo 48 de la Ley Especial de Arrenda-
mientos Urbanos, la sentencia recurrida da lugar a la misma, por esti-
mar que no es caducado el derecho que se ejercita, y cn scgundo lugar
por versar la accidn sobre vivienda independiente en st realidad fisica,
aun cuaudou esié separada por paredes medianeras, de otras de la misma
calle, pertenecientes al demandado, y se hallan todas inscritas en el Re-
gistro de la Propiedad como una sola finca, contra cuya sentencia se
interpone recurso de injusticia notoria, cuyo primer motivo se ampara
en la causa tercera del articulo 136 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos que denuncia la aplicacion indcbida del articulo 48 dc dicha Ley
especial, en relacion con el articulo 47 del mismo texto legal, motivo que
procedc desestimar por las siguientes razones: a) Porque al ejercitarse
una accion de retracto, amparandosc en el articulo 48 de la Ley Espe-
cial de Arrendamientos Urbanos, ha de ser dicho precepto legal adecua-
do para decidir, estimatoria o desestimatoriamentc, la pretension del
demandante, lo que excluye la posibilidad del vicio de la denuncia.
b) Porquc afirmado por el juzgador de instancia que la finca objeto del
pleito c¢s independiente de las demads pcrtenecientes al demandado, cons-
tituyendo una realidad fisica en los términos expresados, esta declara-
cidén factica sélo podia eficazmente ser combatida al amparo procesal
de la causa cuaria del articulo 136 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, v no por la que el recurrente invoca en este motivo, todo lo cual
determina el perecimiento del mismo.

LConsiderando: Quec al amparo del segundo motivo del recurso, se-
guido por el mismo cauce procesal que el anterior, denuncia la inaplica-
cién del articulo 48 de la Ley Especial de Arrendamientos Urbanos, y
esta dirigido a combatir la sentencia en cuanto rechaza la alegada cadu-
cidad de la accién de retracto que se ejercita, y es procedente su des-
estimacidén, puesto que ¢l recurrente no notifica al demandante inqui-
lino la venta de las viviendas cumpliendo los requisitos que exige el
articulo 47 de la Ley dc Arrendamientos Urbanos, esto es, de modo fe-
haciente con expresion del precio, las condiciones esenciales de la trans-
misién y el nombre, domicilio y circunstancias dcl comprador, sin que
el hecho de haber remitido el vendedor una carta suscrita también por
el recurrente, en la que participaba al inquilino de la venta a los solos
fines de que conociera la transmisién y el nombre del comprador del
grupo de viviendas del cual forma parte la arrendada al demandante,
pueda cumplir la finalidad que pretende el citado articulo 47 de la Ley
especial, ni, por tanto, iniciar el término de sesenta dias que para la
caducidad del derecho de retracto establece el siguientc articulo, ni, por
otra parte, la demanda de desahucio por falta de pago interpuesta por
el hoy recurrente contra el recurrido contenga los requisitos de la noti-
ficacién, ni en tal pocedimiento ¢l demandado hubiera reconocido en
modo alguno la condicién de propietario a favor del recurrente, sino
que, por el contrario, se opone al mismo vy es tal fundamento el que la
sentencia afirme y estime para rechazar Ja pretensiéon del demandante,
sin que exista otro acto del rccurrido del que pueda inducirse el expre-
sado rcconocimicnto de la calidad dc¢ duefio a favor del hoy recurrente.

" Considecrando: Que procede por los anteriores fundamentos la des-
estimacién del recurso, sin hacer méritos para hacer especial imposi-
cién de costas.
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EL ARTICULO 97 DE LA VIGENTE LEY DE ARRENDAMIENTOS UR-
BANOS DISPONE QUE LA RENTA DE LAS VIVIENDAS Y LOCALES
DE NEGOCIO QUE SE ARRIENDEN SERA LA QUE LIBREMENTE
ESTIPULEN LAS PARTES; ESTABLECE, POR TANTO, DICHO PRE-
CEPTO LA MAS AMPLIA LIBERTAD RESPECTO A LA CUANTIA DE
LA MERCED ARRENDATICIA. (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1971.)

Hechos.—En la demanda formulada se establecian, en sintesis, los
siguientes hechos: Que el demandado dio en arrendamiento a su poder-
dante el bajo izquierda. Que, entrc otras estipulaciones, se convino que
el plazo de duracién del contrato era de un afio. Que el local seria des-
tinado al negocio de carpinteria y que la renta seria de 2.000 pesetas al
mes, que se aumentaria a 3.000 pesetas al segundo afio y 500 pesetas por
cada ano hasta completar o alcanzar la de 8.000 pesetas al mes.

En virtud de ese aumento progresivo se pasé a cobrar la de 3.000 pe-
setas, con protesta de su representado, que consideraba ilicito tal aumen-
to, hasta el extremo de que cansado de espcrar optd por dejar de pagar
las rentas. Que recientemente el actor le formulé demanda de desahucio,
fundada en el impago de esas dos mensualidades, a razén de las 3.000 pese-
tas cada una, que le obligd, con objeto de enervar el desahucio, a satis-
facer esas dos mensualidades, asi como las costas del juicio. Que el de-
mandante se ve en la necesidad de interponer la correspondiente accion
judicial, tendente a restablecer la renta a sus justos limites y a reinte-
grarsc de lo que hubo de abonar y aboné como consecuencia de ese pago
ilegitimo. Alegd en derecho lo que estimd pertinente y termind suplicando
que cn su dia se dicte sentencia, por virtud de la cual se declare radi-
calmente nula y sin efecto alguno la clausula del contrato de arrenda-
micnto otorgado por los litigantes, en cuanto establece unos aumentos
progresivos de la renta, sobre la de 2.000 pesetas mensuales, que es la
unica que debe regir en dicho contrato y pagar el demandante-arrenda-
tario, y, en su consecuencia, con expresa imposiciéon de costas, se condene
al demandado a reintegrar al dcmandante los incrementos operados en
virtud de tal cldusula.

La partc demandada contesté la demanda oponiendo a la misma los
siguientes hechos: Que es cierto el contrato de arrendamiento a que se
hace referencia en el escrito de demanda, y cierto también que en dicho
contrato se pacté que la renta seria de 2.000 pesetas el primer afio, 3.000
pesetas el segundo afio y aumentaria 500 pesetas por afio hasta complctar
las 8.000 pesetas. Que como verdaderamente el vinico problema a resolver
en esta litis es el de la validez o nulidad de la cldusula transcrita, y ésta
¢s una pura cucstion de derecho, para su estudio alega los fundamentos
de derecho que estima pertinentes y negando expresa y previamente los
demads extremos consignados en la demanda, termina con la stplica de
que se dicte scntencia desestimando Ia demanda y absolviendo al deman-
dado, con expresa imposicién de costas al actor.

Se dict6 sentencia por la que estimando la demanda deducida, se de-
claré radicalmente nula y sin efecto alguno la cldusuia del contrato de
arrendamiento a que se contrae este procedimiento, en cuanto establece
unos aumentos progresivos de la renta, sobre la de 2.000 pesetas mensua-
les, que es la unica que debe regir en dicho contrato y pagar al deman-
dante-demandado, condenando a dicho demandado a reintegrar al de-
mandante los incrementos operados, y todo ello con imposicién de costas
a dicho demandado.

Se revocd la sentencia apelada sin hacer especial imposicién de las
costas causadas cn esta segunda instancia, imponiendo al demandante las
dc primera instancia por imperativo legal.
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Considerando: Que el contrato de arrendamiento de: local de negocio
de que se trata contiene una cldusula que dice asi: «...por tiempo de
un afio y precio de 2.000 pesetas por mes el primer afio, 3.000 pesetas por
mes al segundo afo y aumento de 500 pesetas mensuales hasta completar
8.000 pesetas», y coincidiendo recurrente, recurrido y la sentencia impug-
nada en considerar que dicha cldusula es de elevacién gradual de la renta
con limite maximo, es visto que la cuestién que se plantea en los tres
motivos del recurso, todos ellos amparados en la causa tercera del articu-
lo 136 de la Leyv de Arrendamientos Urbanos, no es otrg, cn definitiva,
que una cuestion de derecho en orden a determinar la validez de la
clausula en cuestién, y si bien en el primer motivo, que acusa la infraccion
de los articulos 1.282, 1.285 y 1.286 del Codigo Civil, se sostiene por el
recurrente que el expresado limite maximo se alcanza en el décimo mes
siguiente al segundo ano de subsistencia del contrato, es de advertir que
este tema, es decir, cudando en qué fecha queda situada la renta en las
8.000 pesetas, no fue suscitado en la instancia ni sobre el mismo se pro-
nuncia la sentencia recurrida, por lo que, en realidad, su planteamiento
en el recurso constituye una cuestién nueva, aparte de que tal interpre-
‘tacién del recurrente es de todo punto inaceptable, ya que el contenido
de la clausula pone de manifiesto que dicho limite maximo de las 8.000
pesetas se alcanza cn el afio duodécimo de la subsistencia del contrato.

Considerando: Que el articulo 97 de la vigente Ley de Arrendamientos
Urbanos dispone que la renta de las viviendas y locales de negocio que
se arrienden después de su entrada en vigor serd la que libremente esti-
pulen las partes, establece, por tanto, dicho precepto la mas amplia
libertad respecto a la cuantia de la merced arrendaticia, y si bien, segun
reiterada doctrina de esta Sala, tal libertad en la fijacion de la renta
ha de quedar sometida a los demas preceptos arrendaticios, en cuanto
se ha de respetar el postulado esencial de la prorrogabilidad de los
contratos que dispone el articulo 57 de la propia Ley especial, es lo cier-
to que en el presente caso no cabe apreciar que la indicada clausula
estd en pugna con aquel mandato legal, toda vez que no se trata de seiia-
lamiento de una renta que se eleva de manera fija, constante o indefini-
damente, sino que, por el contrario, tiene un tope predeterminado, el
convenio de las 8.000 pesetas, que ni por su cuantia ni por el dilatado
periodo de tiempo que habra de transcurrir para llegar a €l puede esti-
marse que conduzca necesariamente al resultado de hacer ilusoria la
préorroga, imposibilitando al arrendatario el continuar en el uso del local,
por todo lo cual procede rechazar los tres motivos del recurso.

DERECHO DE RETORNO: El retraso de unos meses en la prdctica de
la notificacion, a que hace referencia el ntumero primero del articulo
ochenta y dos, no supone en wmodo alguno incumplimiento de la obli-
gacion de reserva, sino simplemente retardo, y asi viene a deducirse
del texto del ultimo pdrrafo del articulo ochenta y nueve. (SENTENCIA
pE 27 DE FEBRERO DE 1971.)

Hechos—Demanda: Los propietarios (demandados) habian sido auto-
rizados gubernativamente para la demolicién del edificio, habiendo efec-
tuado la preceptiva notificacién al actor, quien habia optado por el
derccho de rctorno, que habia formalizado mediante escritura debida-
mente inscrita y que se acompariaba.

En la fecha de otorgamiento de la citada escritura el actor desalojé
el local citado y entregé las llaves a los demandados, lo que se acredi-
taba documentalmente.
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Los demandados dejaron pasar cl plazo de quince meses, en que debian
llevar a cabo la demolicién y nueva construccién, sin cumplir los com-
promisos contraidos.

Después del acto de conciliacién, promovido por el actor, y de las
gestiones realizadas para conseguir la entrega del local, sin resultado,
los propietarios—para eludir sus obligaciones—habian remitido al inqui-
lino (actor), por correo, a través de Notario, la notificacion y oficio que
sc acompanaban, en la que se notificaba la renta del local (que cra la
misma que la del anterior); pero no asi el local, insuficiente de tamano
y luces. Tampoco se le entregaron las llaves, que se obtuvieron previo
requerimiento, y examinado el local, se levanto cl croquis que sc pre-
sentaba.

Alegé los fundamentos legales que estimd pertinentes con la suplica
de que se dictase sentencia, por la que sc declarase: ag) que al actor le
asistia el derecho de que se le reservase y se le entregase, por los deman-
dados, cl local del chaflan y esquina..., con la misma situacién, superficie
y servicios que tenia en el inmueble demolido, propiedad de los deman-
dados, en virtud de escritura de derecho de retorno; b) que dicho derecho
le correspondia tanto por el incumplimiento de los demandados de sus
obligaciones de reserva, que les imponia el articulo 82 de la Ley de Arren-
damicntos Urbanos, y poder elegir el que tenga por convenicnte, como
por inadecuacién del reservado, conforme a los articulos 88 y 86 de la
citada Ley; ¢) que la renta que estaba obligado a pagar seria la que
abonaba por el local del inmueble derruido, ante el incumplimiento de
los arrendadores del compromiso contraido con el gobernador de la
provincia; d) que se condenase a los demandados a cstar y pasar por
las precedentes declaraciones, asi como a que se le entregase la posesién
y Haves del local reclamado, procediendo al desalojo y lanzamiento del
ocupante u ocupantes del mismo, aunque no fuese el demandado, sin
perjuicio de las accioncs que éste o cualquier otro, en su caso, pudiera
tener contra los arrendadores; ¢) que se impusieran las costas del juicio
a los demandados.

Contestacién: Se hacia constar que al formalizar las partes el derecho
de retorno no se habia estipulado que el local a entregar fuera idéntico
que el anterior ni el mismo, como se evidenciaba por la simple lectura
del convenio suscrito. Que en contra de lo manifestado de contrario hacia
constar que, en efecto, no se habian cumplido los plazos para la cons-
truccién del nucvo inmueble, pero ello habia sido debido a diversas causas,
que no eran las quec manifestaba el actor, y que una vez construido y
puesto el local y las llaves del mismo, que debia ocupar el actor, a su
disposicion, inicid su conducta de dilaciones para retornar, no hacién-
dosc cargo de dichas llaves y demandando a los demandados a conci-
liacién, con la mira de obtener una indemnizacién por el local de retorno,
va que no lo necesita por tener otro instalado. Que los decmandados no
estaban obligados a entregar al actor un local idéntico al que ocupaba,
m por lugar, n1 por situacién, ni por superficic; que sélo estaban obli-
gados a entregar al actor el local que expresamente le fue reservado cn
el expediente suscitado cn el Gobicrno Civil, de cuyo expediente sc le
dio traslado cn su momento para que formulara alegaciones, lo que
hizo, a pesar de que fue el unico arrendatario que comparccié en dicho
expediente; que la mala fe del actor se evidenciaba porque el local que
sc entregaba cra mayor quc cl anterior, como se evidenciaba documen-
talmente. Que reiteraban que los demandados habian requerido y ofre-
cido al actor las llaves del local reservado. Que la pretension del actor
implicaba un desaforado abuso de derecho, por cuanto para nada necc-
sitaba el local por disponer de otro; porque le constaba que no podia
reinstalarse cn ¢l local que legitimamente pretendia, ni siquiera en el
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reservado, porque las Ordenanzas Municipales no permiten la instalacion
de talleres mecanicos en dicha zona; porque no existe finalidad legitima
ni scria para ejercitar la acci6n que contiene la demanda, que esta enca-
minada a perjudicar a otras personas.

Alegd los fundamentos legales que estimd pertinentes y termind con
la stplica de que se dictase sentencia por la que se desestimase la de-
manda, con expresa condena en costas al actor.

Se dictd sentencia timando la demanda, con imposicion de costas
al actor,

En alzada, se confirmd en todas sus partes la sentencia pronunciada
por el Juzgado.

(99
[¢]

Considerando: Que al declararse probado por la Sala, del conjunto de
la prueba practicada, entre la que se examina los dictdmenes periciales
y el resultado del reconocimiento judicial, que el retraso de unos meses
sobre el plazo fijado' por el Gobierno Civil para la construccién se debid
a justa causa, cual es que se construyd toda la manzana de edificios y que
los propietarios del inmueble reconstruido suscribieron con el recurrente
el documento a que hace referencia el articulo 81 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, «reservando al arrendatario desde el primer momento
un local de analogas caracteristicas del qUe anteriormente ocupé», con
lo que cumplieron el compromiso contraido con el gobernador civil y la
obligaciéon de reserva impuesta por el articulo 82 de la citada Ley, no
pueden prosperar los cuatro primeros motivos del recurso en quc, al am-
paro de la causa cuarta del articulo 136, se denuncié error en la aprecia-
ciéon de la prueba, no sélo porque los documentos v pericias estan exami-
nados certeramente por el Tribunal de instancia, deduciendo de ellos las
l6gicas consecuencias, sino porque el retraso de unos meses en la prac-
tica de la notificacidon, a que hace referencia el nimero primero del
articulo 82, no supone en modo alguno incumplimiento de la obligacién
de reserva, sino simplemente retardo, y asi viene a deducirse del texto
del ultimo parrafo del articulo 89, y en cuanto a la accién que, al amparo
del articulo 86, se ejercita, a mas de que ha sido certeramente declarada
su caducidad, por haber transcurrido mas de treinta dias entre la entrega
de las llaves del local y su ejercicio, tampoco ha sido probada la exis-
tencia del perjuicio por dicho precepto legal.

Considerando: Que al denunciarse en el quinto motivo la violacién de
los articulos 1.249 y 1.253 del Cédigo Civil, por la via de la causa tercera
del articulo 136 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, se sigue un cauce
inadecuado incidiendo en causa de inadmisién, que en este tramite pro-
cesal devicne en causa de desestimacion, puesto que, como tiene esta Sala
declarado con reiteracion, el hecho en que se basa la presunciéon ha de
atacarse por la causa cuarta y no por la tercera, ello con independencia
de que al fundar la sentencia recurrida el fallo en prueba directa, no
pucde atacarse con éxito una prueba de presunciones que no ha sido
hecha.

Considerando: Que los tres ultimos motivos, en todos los cuales se
denuncian distintas infracciones por el cauce de la causa tercera del
articulo 136, tampoco pueden ser estimados, ya que todos cllos tienen
su base cn hechos distintos a los alegados y declarados probados por
la Sala de Instancia, los que, al no prosperar ninguno de los motivos de
crror en que se atacan, permanecen inalterables, sin que, por tanto, sea
licito al recurrente modificarlos haciendo supuesto de la cuestién.

E. 1. M.



2. JURISPRUDENCIA PROCESAL

Por ELiAs I1ZQUIERDO MONTORO Y
Josg Marfa Cuico Ortiz

CUESTION DE COMPETENCIA EN CASO DE EJERCITARSE ACCION
PERSONAL EN RECLAMACION DEL PRECIO DE COMPRAVENTA
MERCANTIL, EN LA QUE NO MEDIO PACTO SUMISORIO. (SENTEN-
CIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1970.)

Hechos.—ELl actor formuld juicio declarativo de mcnor cuantia en re-
clamacién del importe de una compraventa mercantil, por suministro
de envases de plastico. El transporte se efectud, en todos los casos, a por-
tes debidos. Las mercancias le fueron entregadas por los transportistas
a la demandada, que no reclamd ni en cuanto a la calidad ni en cuanto
a la cantidad de las mercancias, ni tampoco se opuso al precio que figu-
raba en las facturas que le fueron entregadas. Para ci cobro de cada una
de las partidas se giré6 una letra de cambio por el importe de cada
factura.

Se promovié cuestidn de competencia por inhibitoria, por estimar
que no era cierto que las mercancias viajaban a portes debidos, ya que
en las facturas se descontaban los portes de cada envio, y no constando
el lugar en que habia de verificarse el pago, segin el articulo 62 de la Ley
Procesal Civil, el fuero habia que atribuirlo al del domicilio del deman-
dado, no bastando la aseveraciéon de la parte actora.

El Juzgado, previo dictamen del scior Fiscal, dicté auto por el que
acord¢ requerir de inhibicidn..., con fundamento en que cjercilandosc una
accidn personal, la competencia viene atribuida, a falta de sumisién y segin
lo dispuesto en el articulo 62, regla 1. dec la Ley de Enjuiciamiento Civil,
al Juzgado del lugar del cumplimiento de la obligacién, y segin jurispru-
dencia reiterada del Tribunal Supremo, ¢n los casos en que la mercancia
viaje a porte pagado, significa que se transportaba por riesgo del ven-
dedor y la entrega se enticnde. realizada en el domicilio del comprador,
que es, en consecuencia, el lugar del cumplimiento.

Se respondié que en la demanda se reclama ¢l imporlc de venta de
mercaderias, transportadas a portes debidos, segin obra en facturas y lo
ha reconocido el propio demandado, y seguin reiterada doctrina del Tri-
bunal Supremo, interpretando la regla 1° del articulo 62 dc la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con apoyo en el articulo 1.500 del Cédigo Civil, el
precio deberia pagarse en el lugar dc entrega de la cosa vendida, y cuando
la mercancia es transportada, al amparo del articulo 338 dcl Cédigo de
Comercio, se entendera entregada en el domicilio del vendedor, si sc
hizo a portes dcbidos, y en otro caso, en ¢l domicilio del comprador,
¥ aunquc cs cierto que cl importe del transporte lo pagaba cn el mo-
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mento de la recepcién de la mercancia, después le era descontado en las
facturas, por lo que, en definitiva, los portes eran satisfechos por el
vendedor; hay que tener en cuenta que no aparece claro que la bonifi-
cacién hecha en las facturas fuese por el pago del precio del transporte
por el comprador, planteindose asi la duda de a cargo de quién han
corrido los gastos del transporte, en cuyo caso debe estimarse compe-
tente el Juez del lugar en que esté sito el establecimiento comercial del
vendedor, por haber de presumirse que en €l tuvo efecto la entrega de
las mercaderias (Sentencias del Tribunal Supremno de Z1 de mayo y 20 de
noviembre de 1965), y, por otra parte, ello podria ser una concesién
o bonificacién, que por si sola no puede hacer variar la presuncién antes
establecida (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1961).

Ambos Juzgados han insistido en sus posiciones y elevado sus respec-
tivas actuaciones.

Considerando: Que ejercitindose en el presente caso una accién per-
sonal en reclamacidn del precio de unos contratos de compraventa, en
los que no mediaron pactos sumisorios de clase alguna, el conocimiento
de las actuaciones corresponde, segun la regla 1. del articulo 62 de la
Ley Procesal Civil, al lugar donde debe cumplirse la obligacidén, que,
conforme a lo dispuesto en el parrafo 2° del] articulo 1.500 del Cédigo Ci-
vil, aplicable a las ventas mercantiles, articulo 50 del Cédigo de Comer-
cio y reiterada doctrina de esta Sala, lo es, salvo estipulacion en contra-
rio, aquel en que las mercancias fueron entregadas, y como en el supuesto
aqui discutido éstas viajaron a portes debidos, de cuenta y riesgo del
comprador, como asi se acredita en los documentos aportados, resultando
asi el lugar cierto de la entrega, y como no puede admitirse la alegacidn
hecha por la parte demandada, en cuanto afirma que el traslado de las
mercancias adquiridas se hacia a portes pagados, ya que ello pretende
acreditarsc con documentos aportados por esta parte, que no se rcfieren
a las operaciones relacionadas en la demanda, sino a otras anteriores,
por lo que se hace indudable que el cumplimiento de la obligacién recla-
mada, como determinante de la competencia de la accién personal ejer-
citada, ha de corresponder al Juzgado de Primera Instancia donde ra-
dica el establecimiento de los vendedores.

COMPETENCIA EN CASO DE ACCIONES ACUMULADAS DE LA MISMA
NATURALEZA Y SIN QUE NINGUNA DE ELLAS MEREZCA LA
CONSIDERACION DE PRINCIPAL. ES COMPETENTE EL JUZGADO
DEL LUGAR EN QUE DEBA CUMPLIRSE EL MAYOR NUMERQO DE
OBLIGACIONES RECLAMADAS... O QUE ALCANCEN MAYOR EN-
TIDAD ECONOMICA. (SENTENCIA DE 28 DE DICIEMBRE DE 1970.)

Hechos—En autos de menor cuantia promovidos en reclamacién de
cantidad se formulé cuestiéon de competencia por inhibitoria, con base
en los siguientes hechos: se ejercitan de adverso en la demanda de autos
dos acciones personales derivadas de dos contratos de comisién mercan-
til, si bien uno de ellos se califica como contrato de exclusiva de distri-
bucién de los productos fabricados por la entidad demandada.

En cuanto al contrato de distribucién exclusiva encubre en forma de
comisionista mercantil la de agente comercial, por cuanto se le controlan
los precios de venta, se le exige una cuenta semanal detallada de las
operaciones realizadas y en abundante correspondencia repetidamente
se le designa como representante.
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Tratandose dc dos contratos de comisién mercantil y aplicando por
analogia el criterio que sc desprende de las Sentencias del Tribunal Su-
premo de 1 de julio de 1897 y 23 de abril de 1913, debemos determinar
cual de los dos contratos o acciones es base y fundamento de la de-
manda.

No sélo los articulos 277 y 278 del Cdédigo de Comercio, sino la cons-
tante Jurisprudencia del Tribunal Supremo, scfialan, por una lista innu-
merable de Sentencias, que arrancan desde el 31 de cncro de 1936, que
la competencia para conocer demandas en que se discutian cuestiones
derivadas de un contrato de comisién mercantil corresponde al Juzgado
del lugar donde se prestaron los scrvicios.

Considerando: Que es criterio reiterado de esta Sala que tratidndose
de acciones acumuladas de¢ la misma naturaleza y sin que ninguna de
cllas merezca la consideracion de principal, ¢s competente el Juzgado
del Tugar en que debe cumplirse el mayor nimero de obligaciones recla-
madas, y que acumuldndose por cl actor varias accioncs, el conocimiento
debe atribuirse al Jucz que sea compctenie para el mayor numero de
ellas o que alcancen mayor entidad econdmica, y como en el caso dcba-
tido, esta sometido el demandado en contrato... en obligaciones de mayor
entidad, procede con arreglo a la doctrina expuesta, y de acuerdo con el
dictamen fiscal, resolver esta competencia a favor de B., a cuya juris-
diccion sc somelid el demandado para el cumplimiento de las obligacio-
nes de mayor cuantia ccondémica, articulo 56 y siguicntes de la Ley
Rituaria.

LEGITIMACION DE UN HOTEL A EFECTOS DE PROCEDIMIENTO
EJECUTIVO. EL HOTEL ES UN OBJETO Y NO UN SUJETO JURI-
DICO, PERO YA SEA UNA SIMPLE DENOMINACION DEL OBJETO,
YA UN NOMBRE COMERCIAL..., LA ENTIDAD JURIDICA DEBE
CONSIDERARSE, EN PRINCIPIO, CON PERSONALIDAD SUFICIEN-
TE PARA RESPONDER DE LAS OBLIGACIONES QUE HA CONTRAI-
DO POR19§/'(L)J~)S ORGANOS DE ACTUACION. (SENTENCIA DE 28 DE DICIEM-
BRE DE .

Hechos—En autos seguidos sobre reclamacion de cantidad en juicio
ejecutivo se formulé demanda contra el hotel D. J., de Torremolinos,
y despachada ejecucion y llevada a cabo la diligencia de embargo, com-
parecié en autos el Procurador, en nombre de la entidad Z., S. A., alegando.
que el demandado hotel D. J. no tiene existencia juridica, pues es sdlo.
un nombre comercial y, por tanto, son nulas dc pleno derecho todas las.
actuactones de cste juicio, y asi debe ser declarado de oficio, puesto que
se trata de nulidad radical o absoluta.

Se dicté sentencia desestimando en todas sus partes la pretensién
formulada por Z., S. A., y mandando seguir adelante la ejecucion despa-
chada contra cl hotel D. J,, todo con costas al opositor, Z., S. A.

Apelada la anterior resolucién, la Audiencia dicté scntencia desesti-
mando ¢l recurso y confirmando la del Juzgado, sin hacer expresa decla-
racién de las costas del recurso.

Casacion por quebrantamiento de lorma: Por interposiciéon de deman-
da ejecutiva contra el hotel D. J., que no es persona fisica ni juridica,
ni tiene capacidad dec obrar, admitiéndose la demanda y despachandose la
ejecucion con infraccion de lo cstablecido en el articulo 2° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
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Considerando: Que si bien ¢s cierto que un hotel no es mas que un
objeto y no un sujeto juridico y que un nombre o designacion de ese
objeto no altera su naturaleza, no por eso carece siemprc de trascen-
dencia porque bien se trate de una simple denominacién del objeto, si
bien hace referencia a un establecimiento mercantil en accidn, bien se
trate de un nombre comercial (como con respecto al caso de autos afirma
el recurrentc), que es aquel bajo el cual gira el comerciante individual
o colectivo, siempre necesitardn como base y soporte del nombre un
patrimonio mercantil o una empresa cuyo titular tiene que darse a cono-
ccr, si el nombre no o exterioriza, a través de sus organos de actuacién,
y, por tanto, la entidad juridica que ese nombre manifiesta debe consi-
derarse, en principio, con personalidad suficiente para responder de las
obligaciones que por medio de tales 6rganos ha contraido, que es el
caso dcl proceso ejecutivo de que se trata, al que han servido de base
unas cambiales aceptadas por el director del establecimiento con la pre-
via supervision del interventor, en virtud de una provision de fondos
hecha en favor del citado establecimiento, sin perjuicio de las consecuen-
cias que respecto de la empresa esos érganos hayan producido, con mayor
motivo tratandose de un contrato abstracto de cambio.

Considerando: Que esta tesis se ajusta a la doctrina contenida en la
Sentencia de este Tribunal de 1 de abril de 1931, en la que se dijo quc
el nombre comercial es o puede ser, conforme al articulo 34 de la Ley de
Propiedad Industrial de 16 de mayo de 1902, los apellidos de los comer-
ciantes que posean el correspondiente establecimiento y hasta denomina-
ciones de fantasia, encaminadas a revelar en algunos casos la materia
o clase de trafico a que viva especialmente consagrada la sociedad que
sea duefia del mismo o que accidentalmente haya de regirlo en sus rela-
ciones con el publico.

E. I. M.

CUESTION DE COMPETENCIA: Aplicacion de las normas del articulo 63
de la LEC en materia de competencia preferente para el caso de recla-
macion de alimentos provisionales por separacion conyugal. (SENTENCIA
pE 20 DE MARZO bE 1971)

Supuestos de lecho.—Los Juzgados que plantean la cuestién de com-
petencia para resolver preferentemente el asunto planteado ante ellos
son los de Melilla v Palma de Mallorca. Dofia E. C. F., por escrito dirigido
al Juzgado de Melilla, presenia demanda por alimentos provisionales con-
tra su esposo, don I. P. C., quien, mediante escrito dirigido al Juzgado
de Palma de Mallorca, plantea la cuestién de competencia por inhibitoria,
haciendo protesta de no haber utilizado la declinatoria y considerando
que el demandado tiene el domicilio en Palma de Mallorca, siendo éste el
lugar de competencia, conforme al articulo 63 de la LEC.

El Juzgado de Palma de Mallorca, previo informe del Fiscal, se dccla-
ra competente y requiere de inhibicion al de Melilla. La actora contesta
a las alegaciones del demandado, exponiendo que la demanda que ella
presenta en Melilla es incidental y una consecuencia de las diligencias
sobre separacién matrimonial promovidas ante ¢l mismo Juzgado, lo
cual provoca la competencia del mismo para seguir conociendo del asun-
to. Ambos Juzgados insisten en sus competencias y ello obliga a la
remisién de las actuacignes al Tribunal Supremo, que el dia 20 de marzo
de 1971 resuelve el problema dando por competente al Juzgado de Melilla.
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Razones juridicas—Parte el Tribunal Supremo de la aclaracién dcl
articulo 63 dc la LEC, diciendo que si bien todas las cuestiones que se
suscitcn sobre alimentos provisionales, cuando éstos se pidan incidental-
mente en los casos de depdsitos de personas o en juicio de dicha natu-
raleza, es competente el Juzgado del domicilio de la persona a quien se
pidan, en ¢l caso contemplado la pretension del demandante deriva de
unas diligencias sobre separacién provisional promovidas anteriormente
ante el propio Juzgado requerido y que dicron lugar a la satisfaccién por
cl demandado de la pensidn, que luego dejé de satisfacer. Lo cual eviden-
cia que la reclamacidén actual c¢s incidental y accesoria de aquella otra,
correspondiendo al mismo Tribunal que entendié de la primera.

Doctrina legal—La regla 21 del articulo 63 de la LEC declara prefe-
rente el Juzgado del domicilio del demandado, pero esta regla no puede
ser de aplicacién en aquellos casos en los que iniciado un procedimiento
de separacién conyugal y habiendo entendido del mismo un Juzgado,
luego incidentalmente se pida ante el mismo el cumplimiento de una
obligacién de alimentos dejada de satisfacer. Eso y el reconocimiento del
demandado habiendo satisfecho anteriormente parte de esos alimentos
son base suficiente para otorgar competencia al Juzgado del domicilio
de la demandante.

CUESTION DE COMPETENCIA: Precision de las normas del articulo 62
.de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacion con la preferente com-
petencia para conocer de los pleitos a que dé origen el ejercicio de
acciones personales. (SENTENCIA DE 26 DE MARzO DE 1971.)

Supuestos de hecho.—La Sociedad Anénima «K. I.», domiciliada en
Barcelona, entabla demanda ejecutiva contra don J. M. G., con domicilio
en Castellén de la Plana, apoyandose en que el demandado habia firmado
dos letras de cambio que fueron aceptadas y que vencidas no se pagaron.
Levantado el oportuno protesto no se puso en el mismo tacha de false-
dad. La demanda ejecutiva se presenta ante el Juzgado nimero 12 de los
de Barcelona.

La parte demandada interpuso ante el Juzgado de Primera Instancia
de Castellén de la Plana cuestién de competencia por inhibitoria previa
protesta de no haber utilizado la declinatoria, basandose fundamental-
mente en que las letras estan {irmadas en Castellén. El Juzgado de Pri-
mera Instancia de Castellén dicté auto por el que estimé la inhibitoria
propuesta y oficié al de Barcclona. Por su parte, el Juzgado de Barcelona,
ante la oposicién de la parte actora y el informe del Ministerio Fiscal,
dicta auto en el que acuerda no haber lugar al requerimicnto de inhibi-
cion y remitiendo testimonio al de Castelldn, intercsandole conteste para
continuar actuando o remitir los autos al Tribunal Supremo para la
decisiéon de la competencia.

Previo ecmplazamiento de las partes, ambos Juzgados remiten los
autos al Tribunal Supremo, quien, en base de las razones juridicas que
se diran, sentencia favorablemente al Juzgado de Castelldn.

Razones juridicas—Reiteradamente, la solucién que el Tribunal Supre-
mo da al caso viene repitiéndose en las Secntencias de 9 de julio de 1947
v 26 de octubre de 1945, que aclaran la preferente competencia del articu-
lo 62 de la LEC cuando se trata de pleilos en los que se ejercita una
accién personal vy fuera de los casos dc expresa sumisién de las partes
a un detcrminado Juzgado. Fucra de esos casos es competente el Juez
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- del lugar donde la obligacion deba cumplirse, y que en el presente caso
era cl del pago de las letras de cambio y residencia del aceptante, pues
en dichas letras no figuraba otro distinto, que pudo sefalarse, conforme
al articulo 478 del Cédigo de Comercio.

Como en los escritos iniclales dejé de justificarse la posible sumision
del demandado a otro Juzgado distinto del cumplimiento de la obliga-
cibn—aunque después de entablada la cuestion de competencia se pre-
senté un documento privado—, es procedente declarar la competencia
preferente al de Castcllén, pues para resolver las cuestiones de compe-
tencia es norma exigida v recordada por la Sentencia de 24 de junio de
1957 que se han de tener en cucnta tnicamente las alegaciones expuestas
por las partes en el inicial escrito de demanda, por un lado, y en ¢l de
competencia, por el otro.

Doctrina legal—La norma legal contenida en el articulo 62 de la LEC
no ofrecia la menor duda en el caso presente, ya que claramente otorga
la competencia preferente en el caso de obligaciones personales al Juz-
gado donde deba cumplirse la obligacién, salvo aquellos casos en los que
se somete expresa o tacitamente a otro Juzgado.

Realmente es la misma soluciéon que la que el Derecho Internacional
da para la competencia de la Ley que debe ser aplicada al campo de las
obligaciones, donde a falta de pacto expreso cn contra—basado en el
principio de autonomia de la voluntad—se aplica, en general, la Ley del
lugar de ejecucion del contrato, por ser el cumplimiento lo mas impor-
tante en éste, es decir, la lex loci executionis. En dltimo extremo, siempre
se aplicara la Ley del domicilio del deudor.

CUESTION DE COMPETENCIA: Interpretacion de las normas del ar-
ticulo 62 de la LEC en relacion con la preferente competencia para
conocer acciones personales derivadas de negocios comerciales. (SEN-
TENCIA DE 27 DE MARZO DE 1971.)

Supuestos de hecho~—En juicio de menor cuantia, de cardcter decla-
rativo, se suscita la competencia entre los de Bilbao y Zaragoza.
Don A. LL. B. formula ante el Juzgado de Primera Instancia de Zaragoza
demanda en juicio declarativo contra la persona que resultare ser pro-
pietaria de T. N., domiciliada en Bilbao, en reclamacién de una cantidad
por importe de géneros vendidos cuyo pago no fue satisfecho a pesar
de los giros de cambiales, limitandose a satisfacer una de ellas y enviar
cierta cantidad por cuenta corriente. Formulado el correspondiente ex-
horto para el Juzgado de Bilbao, el demandado, don A. G. S.—que resulté
ser propietario de T. N.—, propuso cuestiéon de competencia inhibitoria,
alegando que la entrega de las mercancias se hizo en Bilbao y que el
transporte desde Zaragoza se efectué en camiones de propiedad del
demandante.

El Juzgado de Bilbao, previo informe del Fiscal, acuerda requerir de
inhibicién al de Zaragoza, en base de que la entrega se hizo en Bilbao,
las mercancias sc transportaron a ricsgo y por cuenta del vendedor y tra-
tarse de una accién personal. Por auto de 16 de diciembre de 1969, el
Juzgado de Zaragoza deniega la inhibitoria, fundado en que la parte del
precio pagada se verifico en Zaragoza y este lugar es competente con-
forme reiterada jurisprudencia. Habiendo insistido el Juzgado de Bilbao
en la inhibitoria, se da traslado de las actuaciones al Tribunal Supremo,
quien decide la cuestién a favor del Juzgado de Zaragoza.
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Razones juridicas.—Las razones juridicas en que se apoya la doctrina
del Tribunal Supremo son claras, a los cfectos de determinar la compe-
tencia del Juzgado. Se parte del hecho concreto dec que el pago de las
mercancias suministradas habia sido satisfecho en parte, quedando pen-
dicnte el resto, que da lugar a la demanda. Se prueba que la parte del
precio pagada sc hace en Zaragoza, reconociendo asi con esta remision
parcial del precio al domicilio del vendedor, que en el mismo debia
cumplirse la obligacidn.

La doctrina no ¢s nucva, ya que sc invoca por el Tribunal Supremo las
de 3 de septiembrc de 1910; 29 de septiembre de 1934; 9 de octubre de
1944; 22, 1 y 3,9 y 2 de octubre de 1946, y 12 de julio de 1964. .

Doctrina legal—El asunto, que viene a requerir una interpretacion
de la norma del articulo 62 de la LEC, sc genera por un contrato negocial
en el que se ha satisfecho parte del precio, y habiéndose éste entregado en
el domicilio del vendedor, es evidente que con esta actitud se anticipa el
reconocimicnto del domicilio de éste como el del cumplimiento de la obli-
gacién y lugar determinantc de la competencia jurisdiccional.

J. M. CH.



3. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GONzALEZ PEREZ

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1972

I. ANTECEDENTES

1. El Ayuntamiento de S. previos los tramites preceptivos, expropio
u}r:osdtearenos, afectados por el Proyecto de Reforma del Plan de Ensan-
che de A.

2. Una vez consumada la expropiacién y adquiridos los terrenos por
el Ayuntamiento, no los destiné a la finalidad prevista en el Plan que
motivé la expropiacion.

3. El Ayuntamiento de S., transcurridos unos afios, aprobd un nuevo
Plan parcial de Ordenacion Urbana, correspondiente al Ensanche de A.,
Plan que se aprueba definitivamente el 21 de septiembre de 1965.

En este nuevo Plan se da a las zonas en que estdan situados los bienes
expropiados un destino urbanistico distinto al que se dio en aquel Plan
que motivé la expropiacion.

Y este cambio de destino urbanistico a través de un nuevo Plan de
Ordenacién—al cabo de varios afios—supone afectar los bienes a un fin
distinto del que motivé la «expropiacién». Asi se alegé por los expropia-
dos, por lo que procedia la reversidn, en aplicacién del articulo 54 y con-
cordantes de la Ley de Expropiacién Forzosa, a que remite el articulo 85
de la Ley del Suelo.

4. Interpuesto recurso contencioso-administrativo por los propietarios
que pretenden la reversién, la Audiencia Territorial de Pamplona dicté
sentencia el 16 de octubre de 1970, desestimando el recurso.

5. Contra la sentencia de la Audiencia se interpuso recurso de apela:
cién, que fue resuelto por sentencia de 24 de enero de 1972,

II. DOCTRINA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La sentencia de la Sala 4, de 24 de enero de 1972, dicté sentencia esti-
mando el recurso y declarando la procedencia de la reversién. El sexto
considerando de la sentencia contiene la siguiente doctrina:

«Que respecto al tercer punto de apoyo en que la sentencia ancla la
irreversibilidad, o sea, en cuanto a la interpretacién del articulo 90, pa-
rrafo 2°, de la Ley del Suelo, aceptando la inexistencia de reversién en
las expropiaciones urbanisticas, ella parte del planteamiento, ya formu-
lado por el Ayuntamiento en la resolucién administrativa recurrida, de que
como la Ley del Suelo es de aplicacién preferente en las expropiaciones

13
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urbanisticas, y dicha Ley no establece el derecho de reversion de un
modo genérico, sélo procede en relacién con temas de tal clase en los
concretos supuestos que tan especifica Ley hace referencia y no en los
generales que la Ley de Expropiacién Forzosa trata, convirtiendo asi la
institucién general de la reversién en materia de expropiacién forzosa,
que no es sino consecuencia légica de la razén juridica por la cual la
expropiacién se da como posibilidad constitutiva, en una excepcion para
las expropiaciéon urbanisticas, cuya teoria, a través de la concreta con-
templaciéon del articulo 90, parrafo 27, de la Ley del Suelo, vendran a
destruir o, al menos, enervar gravemente el articulo 54 y concordantes
de la Ley del Suelo, que plasman y desarrollan una concepcidn institu-
cional consagrada normativamente en nuestra legislacién y en la doctrina
general, con arreglo a las cuales parece claro ci contenido del articulo 85
de la Ley del Suelo, en el que se preceptila que «las expropiaciones que
se lleven a cabo por razén de urbanismo y las que en cualquier caso
realicen las entidades locales se ajustaran.. a la Ley de Régimen Local
y demas aplicables y, en consecuencia, al contenido de la presente» (la
del Suelo), de modo que el articulo 54 de la Ley y el Reglamento de
Expropiacién Forzosa, siempre que no exista una disposicion especial
contraria, que, en realidad, no se halla, y buena prueba de ello son las
distintas sentencias del Tribunal Supremo que se refieren y aceptan
positivamente las reversiones en materias urbanisticas, como las de S de
julio de 1965, 2 de junio de 1966, 24 de diciembre de 1966, entre otras,
lo que aparece desvirtuado por el niimero 2° del articulo 90 de la Ley
del Suelo, y asi lo acepta y expone la Asesoria Juridica Municipal en sus
tres informes distintos (a lo largo de dos afios), v asi lo acepta, accrta-
damente, en cuanto el mencionado precepto sdlo viene a regular un
supuesto concretisimo, referido al Capitulo «valoraciones» (Capitulo IV
del Titulo IT) y que sdélo contempla el problema de la valoracién en el
momento de las reversiones, materia que no es de este momento deci-
dir, ni se pide, para evitar especulaciones, pero de ningin modo puede
ampliarse la interpretacion hasta el punto de que tal articulo excluya
en este caso la reversion genérica que la Ley del Suelo garantiza para
los casos de distinta aplicacién de la utilidad publica que aquella para
la que se establecid, definié y aplicd, la expropiacion forzosa y los po-
derosos motivos que justifican su existencia, de modo que el articulo 90,
parrafo 2.° de la Ley no es condicién de la reversién a que se expropiara
por el valor inicial (valor que, ademds, se cre6 por la Ley del Suelo y
que no existia antes), sino que, sencillamente, la readquisicién depende
de la desafectacién, de la desaparicién del motivo causal de la expro-
piacién por causas de una utilidad publica tan concrctamente plasmada
cuando después incumplida; de modo que ese problema de la readqui-
sicién y de la valoracidén en otro es distinto del que realmente se plan-
tea en este caso concreto, solamente referido a un estricto epiquerema,
¢l derecho a la reversion procede cuando no se cumple el fin o destino
de la expropiacién; el fin o destino de la expropiacién se cambié fun-
damentalmente, luego procede la reversién; y asi el articulo 90 del pé-
rrafo 2° de la Ley del Suelo no viene a vetar la reversién y si sélo a ga-
rantizar el supuesto de que, caso de proceder la reversiéon (segun su
formulacién gencral), el precio de readquisicién, la férmula econdmica
de recuperacion, no supere al de la expropiacién en el caso de que fuere
éste cl inicial».
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III. CrfrIica

1. EIl derecho de reversion y las expropiaciones urbanisticas.

El instituto de la reversién se configura como un derecho real admi-
nistrativo de adquisicién a favor del expropiado, que le permitira re-
cuperar la cosa expropiada.

¢Cuiando? Segin el régimen general:

— «En el caso de no ejecutarse la obra o no establecerse el servicio.»

— O cuando desaparezca la atectacién de los bienes o derechos, o

las obras o servicios que motivaron la expropiacion.

Asi, el articulo 54 de Ia Ley de Expropiaciéon Forzosa y el articulo 63
de su Reglamento.

Ya esta enunciacidon general del régimen juridico de la reversién re-
vela hasta qué punto serd limitado su ambito de aplicacién en materia
urbanistica. Para demostrarlo bastara recordar algo tan elemental como
es un plan de urbanismo.

¢Qué es un plan de urbanismo? Plan que ordena urbanisticamente
un terreno. Es el instrumento para transformar suelo rustico en urbano.
Legitima la obra wurbanizadora.

Por tanto, la obra para la que se expropia un terreno ordenado es.la
obra de wurbanizacion, regulada en los articulos 131 y siguientes de la
Lev del Suelo. Luego, aplicando principios generales, la reversién pro-
cederd cuando no se destinan a esa obra: urbanizacidn.

Si un terreno rustico se expropia para su urbanizacién y transforma-
cién en suelo urbano, se ejecutara la obra que motivé la expropiacion
cuando se urbaniza. Es decir: sélo procederia la reversién si no se ur-
banizara. Asi, cuando, por ejemplo, se deroga un plan por entender que
debia seguir siendo rustico.

Pero si se expropia para ser urbanizado, ¢podria entenderse que no
se ejecuta la obra cada vez que se modifica el Plan?

Se expropié para un plan que preveia una ordenacién. Esto supone
que si no se urbaniza segun esa ordenacién concreta, hay reversién. Por
tanto, siempre que sc modifique un plan existird una ordenacién dis-
tinta y procedera la reversion.

Esto supondria el caos. En todos los municipios de Espafia se pro-
ducirian reversioncs continuas.

El fin del plan es la urbanizacién. Lo otro—que el terreno tenga un
destino determinado—es accidental.

Una vez expropiado, las modificaciones del plan no afectan. Pues en
el nuevo plan, el destino, la obra a realizar es la misma: urbanizar.

De aqui que no sea compatible la regulacién general del instituto de
la reversién con las expropiaciones urbanisticas. Y, por ello, la legisla-
cion_ urbanistica establece un régimen especial y privativo de la re-
version. -

2. E! principio de la Ley especial

Las expropiaciones urbanisticas tienen un régimen especial, diferen-
ciado del general. El articulo 102 del Reglamento de la Ley de Expropia-
cion Forzosa dispone: «Las expropiaciones que se realicen por razén de
urbanismo se ajustaran a lo dispuesto en la Ley de Régimen del Suelo
v disposiciones vigentes o quc puedan dictarse en lo sucesivo sobre
dicha materia.»

Es cierto que la Ley de Expropiacion Forzosa, como Ley general,
regira como supletoria en las expropiaciones urbanisticas. Lo que tni-
camente sera aplicable a estas expropiaciones cuando exista norma en
la regulacién especifica.
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Principios hermenéuticos tan elementales como Ley especial deroga
lq Lev general, conducen a csta no menos elemental conclusion, recono-
cida unicamente por la doctrina y la jurisprudencia: que en las expro-
piaciones urbanisticas scélo puede aplicarse la legislacion general expro-
piatoria en aquellos aspectos en que no exista norma especial.

Y como en materia de reversion exisle regulacion especifica en la
Ley del Suelo, es obvio que no podrd aplicarse el régimen general. Por
tanto, en las expropiaciones urbanisticas unicamente procedera la re-
version en los supuestos taxativamente regulados en la Ley del Suelo y
no cn otros. Estos supuestos son los quc contemplan los articulos 151,
123 y 90 de dicha Ley. Fuera de los mismos no cabe reversion.

3. La doctrina

Las consideraciones expuestas han tenido ficl reflejo en la doctrina.

Una de las obras mas caracterizadas sobre el tema es la de Pera
VERDAGUER, titulada Expropiacion forzosa en la Ley del Suelo (Barcelo-
na, 1966). Pucs bien, este autor, cn la pagina 248, no duda en afirmar:
«Dada la indole de esta obra, el examen de los supuestos en que es fac-
tible el ejercicio del derecho de reversién quedan circunscritos a los pre-
vistos en la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, prescindiendo, en con-
secuencia, de los admitidos en la Ley de Expropiacion Forzosa dc 16 de
diciembrc de 1954.»

Y a continuacién enumera los supuestos concrctos de reversiéon.

Otra obra especifica sobrc el tema de las expropiaciones urbanisticas
es la de MAarTIN GAMERO, Expropiaciones urbanisticas (Editorial Monte-
corvo), 1967, paginas 261 y siguientes, en la gque se dice: «De la regula-
cion legal del mismo en los articulos 54 y 55 de la Ley y 63 a 70 de su
R~glamento, hacen que surjan de inmediato las consideraciones acerca
de sus posibilidades de aplicacidon cn las expropiaciones urbanisticas,
dadas las causas de éstas y sus notorias diferencias con las expropia-
ciones tradicionales para obras publicas concretas y determinadas, has-
ta el extremo de quc las primeras no tendrian posibilidad de existir
—o al menos de poder cumplir su funcién—si no se admitiera un trata-
miento especial dc este derccho de los administrados cuando se actua
a través de ellas. Lo cual no supone un desconocimiento del mismo,
sino una adaptaciéon en su ejercicio atemperada la naturaleza del su-
puesto y el juego de los intereses que llevan implicitos.»

Y respecto del problema concreto de las parcelas sobrantes, frente
a lo afirmado por este autor, csta la tesis concluyente de CARRETERO,
que, en sus Comentarios a la Ley de Expropiacién Forzosa (Editorial
Montecorvo, pag. 259), hace la siguiente rotunda y concluyente afirma-
cion: «En las cxpropiaciones urbanisticas no existe el derecho de re-
version.»

4. La jurisprudencia

a) La jurisprudencia citada en la sentencia comentada (Sentencia
de 5 dc julio de 1965)—De la lectura del resumen de antecedentes que
figura en cl Aranzadi se deduce que no se examina el problema dc si en
tal expropiacion urbanistica es aplicable el articulo 54 de la Ley de Ex-
propiacion Forzosa y sus concordantcs; no existe expropiacién, sino una
cesién gratuita de terrenos para un fin urbanistico, y la revocacién o
cesacion de cfectos de tal donacién por incumplimiento del fin de la
misma, problema estrictamente de Derccho civil y que, por tanto, no
pucde relacionarse con el contemplado en ¢l caso presentc, salvo que se
admita, con ¢l Ayuntamiento, que los ,terrenos fucron adquiridos por
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éste en contrato civil y no en expediente expropiatorio (pero cn el caso
presentc no se pactd reversion).

Y exactamente lo mismo ocurre en la Sentencia de 2 de junio de 1966,
en la que no sc trataba tampoco del ejercicio del derccho de reversién
plasmado en el articulo 54 de la Ley de Expropiacion Forzosa y sus con-
cordantes, sino un derecho de retrocesidn pactado, y, por tanto, no
pucde dicha Sentencia invocarse como habiendo reconocido que el ar-
ticulo 54 de la Ley dc Expropiaciéon Forzosa es aplicable a las expro-
piaciones urbanisticas. Sc trata de una reversién pactada en un contrato
no expropiatorio.

Resulta, pues, que la unica Sentencia que efectivamente trata de una
expropiacion forzosa urbanistica es la de 24 de diciembre de 1966, que
puede versc al nimero marginal 398 del Repertorio Aranzadi de 1967.

Pero la lectura de dicha sentencia dista mucho de concluir en favor
de la tesis de la sentencia ahora comcentada. Basta ver que de ella se
deduce que el Tribunal Supremo decreté no haber lugar a la reversion
pretendida.

b) La doctrina jurisprudencial sobre reversién en las expropiacio-
nes urbanisticas.—¢ El Tribunal Supremo no ha dictado sentencias que
interpreten el articulo 85 de la Ley de E\proplacmn Forosa desde en-
tonces?

No es, por supuesto, éste el caso. El Tribunal Supremo las ha dic-
tado. Ha dictado una Sentencia del 29 de octubre de 1968 (Repertorio
Aranzadi num. 4.586) en la que dicc que, segun tal articulo, la Ley del
Suelo es de aplicacién preferente a la Ley de Exprop1ac1on Forzosa; y
ha dictado otra Sentencia (de 10 de febrero de 1969, Repertorio Aran-
zadi ndam. 641) que es decisiva.

En esta sentencia se aborda de un modo directo el problema de
la reversion, y la conclusién a que llega cs concluyente. Y afirma rotun-
damente que 1o es aplicable el articulo 54 de la Ley de Expropiacion
Forzosa, que tnicamente cabe la reversion en los supuestos enumerados
en la Ley del Suelo.

Esta Sentencia de 10 de febrero de 1969 (Aranzadi, nam. 641) no sélo
interpreta los articulos 85 de la Ley de Expropiacién Forzosa v 102 del
Reglamento en la forma en sentido contrario a la reversion, sino que
lo hace, ademais, con referencia concreta al derecho de reversion, di-
ciendo que éste no se rige por el articulo 54 de la Ley de Expropnacnon
Forzosa y concordantes de esta Ley y de su Reglamento, sino por la
Ley del Suclo, y que, por tanto, s6lo cabe en los supuestos concretos
de los articulos 90, 2, 123 v 151 de la Ley del Suelo, v no en ningan otro.
Y aun hace mas: ofrece una orientacién interpretativa de estos ultimos
preceptos, de 1o que se deduce que en ninguno de ellos cabe el supuesto
de hecho contemplado en el presente caso, y, por tanto, que en éste no
procede la reversion.

5. Conclusion

La sentencia que comentamos, en su laudable propésito de aumentar
al méximo las garantias de los expropiados, sienta una doctrina peli-
grosa, que planteard graves problemas a las entidades urbanisticas.

J. G. P
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BErRcovITZ RODRIGUEZ - CANO RODRIGO: La cldusula de reserva de do-
minio. Estudio sobre su naturaleza juridica en la compraventa a
plazos de bienes muebles. Editorial Moneda y Crédito, afio 1971;
170 pags.

El planteamiento de esta obra obedece, como muv bien dice su autor,
a los imperativos que en la actual sociedad de consumo impone el trafico
de biencs muebles duraderos, todo ello unido, asimismo, a la atencién
que para el Derecho tiene hoy dia la consideracién de ciertas cosas mue-
ble, quc han pasado a ser de gran valor, utilidad e importancia, en contra
del sentido despectivo que a las mismas se les daba en la Edad Media.

Ciertamente, no cabe la menor duda que el Derecho no puede cru-
zarse de brazos ante este hecho social, sino que, dado que el Derecho
es y se justifica en cuanto venga a servir a las relaciones humanas, el
panorama legislativo en el Derecho comparado arroja un saldo favo-
rable a la existencia de legislacién sobre este punto, aunque, segun
épocas y momentos, el fiel de la balanza se inclina en la proteccién del
comprador, del vendedor o, en definitiva, de la economia nacional por
el favorecimiento de las mismas y la intervencién administrativa que
vendran a sanear la politica econdmica de las grandes empresas.

La Ley de Ventas a Plazos de 17 de julio de 1965 enfoca el problema
de la garantia del pago del precio aplazado sobre dos instituciones ya
viejas en el campo del Derecho: de un lado, la conocida clidusula de
reserva de dominio, que es de estipulaciéon voluntaria en las normas que
da la Ley, y quc afecta-a la transmision de la propiedad, sometiéndola a
la condicién suspensiva del pago total del precio aplazado. Y de otro, la
prohibicién de disponer que tiene cardcter obligatorio en dichos con-
tratos, y por la que se prohibe al comprador disponer de la cosa hasta
el total pago.

BercoviTz, en la presente obra, pretende defender la tesis de que la
clausula de reserva de dominio debe en nuestro Derecho ser equiparada
a la constituciéon de un Derecho que prenda sobre la cosa vendida en
estas compraventas a plazos. Entiende que con ello se obviarian los pro-
blemas que la misma plantea, dandose con mas claridad el caracter
bilateral de estos contratos, pues entiende que en los mismos se impone
la voluntad del vendedor. Con este fin, recoge en su obra el estudio de
la doctrina germadnica, para, tras su analisis, llegar a la conclusién que
anteriormente hemos expuesto.

En la dogmadtica alemana, la posicién de FLUME arranca de la apli-
cacién a estas ventas de los paragrafos 160 y 161, que entroncan en el
juego de la condicién, y aun cuando pueda atacarse su argumento con
que en la realidad el comprador adquiere de inmediato la posesion de
la cosa vendida, lo evita el autor alemdn mediante la conocida distin-
cién de posesion inmediata en concepto distinto del de duefio y el dc
posesion mediata en concepto de duefio.
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Otro grupo doctrinal deficnde la teoria de que el comprador some-
tido a reserva de dominio es titular de un decrecho de expectativa. Esta
posicién, defendida por SEeRICK, tiene no pocos inconvenientes, siendo
el mas insoslayable su artificiosidad al considerar que el comprador tie-
ne una expectativa de derecho de propiedad, siendo en definitiva el
pentltimo peldaiio para llegar a la propiedad. También puede alegarse
contra esta construccion quc hoy dia la dogmatica e¢s mucho mas prac-
tica y menos amiga de hipdtesis fantdsticas o de interpretaciones ad
libitum de los juristas. Consecuencia de esta teoria es que, ante cual-
quicr conflicto que pueda plantearse, siempre se resolverd a favor de
la propiedad, ya que en definitiva esta expectativa serd un derecho
personal con notas juridicorreales.

RAISER, no obstante, aunque admite la teoria del Derecho de expec-
tativa, avanza en la misma, ya que configura esta expectativa como un
verdadero Derecho real, y aungue en el Derecho aleman rige el criterio
de numerus clausus, entiende que lo que se pretende es sustracr a la
autonomia privada la creacién de nuevos derechos reales, y no el que se
pueda creer y admitir nuevas categorias de Derechos reales, por crea-
cidn jurisprudencial o doctrinal. El segundo obstdculo para la configu-
racion de derecho real, cual es el en Derecho germanico ¢l principio de
independencia del Derecho real en relacién con los negocios juridicos
obligacionales ‘causales, lo orilla con la mencién del Derecho de prenda,
que siendo evidentemente Derecho real, su suerte depende dec la rela-
cion obligacional, porque esta dependencia no le priva de naturaleza
real mientras no afecta a su eficacia frente a terceros.

Entonces, ¢cémo cristaliza esta expeclativa que ticne naturaleza real
en el supuesto de’ estas venias? Raisir dice que hay una copropiedad
concretada en la dimensién temporal de cse derecho real que es la
expectativa y que se prolonga durante todo el periodo del pago del
precio, y cuya consecuencia es que atribuye al comprador la posecsién en
concepto de duciio y niega la posesion del vendedor. Y dice que el hecho
de que el comprador no sea propietario no le impide poseer como si
fucse propietario de la cosa.

La critica que se pueda hacer a esta teoria es la de estar toda mon-
tada sobre un razonamiento aprioristico cual es atribuir a la expectativa
del comprador una naturaleza real, v sobre esta base ir solucionando
los problemas que puedan plantearse.

Otro tercer grupo de autores cn Alemania se¢ inclina a la asimilacién
dc la reserva de dominio a un dcrecho de prensa sui generis (BLOMEYER,
WIEACKER MAYER), posicidon que Bercovitz considera como mas coheren-
te y que da lugar a que defienda csta tesis, mostrandola como mas acep-
table en el Derecho espanol.

BlLOMEYER parte de una interpretacion a sensu contrario dc los pard-
gralos 158 y 159 sobre el negocio condicional, interpretando que no es
que se difiera la eficacia al cumplimiento, sino s6lo su posibilidad de
hacerlos valer. Con ello consigue que pierda su razon de ser propiedad
y expectativa, porque tanto se cumpla o no la condicién, ¢! comprador
habra adquirido ab initio, v la consolidacién o no dc esta propicdad
solo depcndera de que ¢n su momento se haya o no cumplido la condi-
ciéon. Entonces enticnde que la construccién mas idénea para garantizar
los derechos del vendedor es el derecho de prenda que se desdobla no
sOlo sobre la cosa vendida, sino tambi¢én sobre su precio, deliniendo la
reserva de dominio como un derecho de prenda comisoria sin posésién
quc se constituye en garantia de un crédito ‘pecuniario que grava la
propicdad del deudor. : ' ‘
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La critica de esta teoria es l6gica y aceptable: La prenda la constituye
el propietario a favor del acrecdor v la reserva de dominio la establece
el propio acreedor en su propia garantia. La prenda implica desposesion
y posesién por titular o tercero, si bien el criterio de la desposesién hoy
dia no es esencial; pero es que en la reserva de dominio no hay des-
posesién de ningdn tipo, sino reserva de dominio. Todavia podria de-
cirse que la prenda lleva consigo como medio de su realizacién el Jus
distrahendi y la reserva de dominio nunca.

Lo tinico que ha conseguide BLOMEVER €5 desiacdal que cn la posesion
del comprador debe hacer algo mds que una mera expectativa, aunque
para ello tiene que recurrir a la nterpretaciéon pecrsonal de los paragra-
fos 160 y 161 del B. G. B, desplazando el centro de gravedad de la con-
dicién suspensiva a la resolutoria, en contra del paragrafo 455, que
sanciona expresamente que si el vendedor de una cosa mueble se ha
reservado la propiedad hasta el pago del precio de compra, en la duda
ha de entenderse que la transmisién de la propiedad se realiza bajo la
condicién suspensiva de pago total del precio, v que el véndedor esta
autorizado a la resolucién del contrato si el comprador incurre en mora
en el pago.

Bercovitz se adhiere y clogia la construccién de BLOMEYER de la asi-
milacién al derecho de prenda, por cuanto ambas figuras tratan de ga-
rantizar un crédito y recacr sobre objetos muebles, admitiendo como
correcta la tesis del autor aleman de que tecnicojuridicamente- es co-
rrecto el planteamiento de la prenda como transmisiéon condicional de la
propiedad a favor del comprador que se constituye en deudor prendario
con pequehas matizaciones, y argumentando que las objeciones que se
puedan hacer a la teoria alemana no son aplicables en el Derecho es-
pafiol analizando los supuestos para probar su afirmacion.

El primer punto es la reserva de dominio y la posesién de la cosa
vendida, ya que la prenda exige entrega de la cosa, o cuanto menos el
establecimiento de una coposesion especial entre acreedor y deudor
sobre la cosa establecida en el parrafo 1.026. Ello coloca la prenda en el
ultimo lugar de desenvolvimiento de derechos dc garantias, ya que, al
analizar su evolucidn: 12, transmisién propiedad; 2.°, transmisién pose-
sién; 3.°, no transmisién, sino afeccion por publicidad, vemos que, asi
como los derechos reales de garantia sobre bienes inmuebles se acogen
al sistema de publicidad tabular, los muebles no estin protegidos por
clla, sino que” la publicidad de esta garantia radica uUnicamente en el
desplazamiento posesorio. Opina BEercoviTZ que quedar anclados al sis-
tema de la reserva de dominio clasica o de la cesién en garantia conduce
a rechazar el progreso histérico de las garantias reales y quedar apri-
sionado en la primera fase de las mismas, ya quc admitir la teoria de la
asimilacién al derecho de prenda seria evolucionar, quedando en el se-
gundo momenio de¢ la evolucién histdrica, pudiendo darse todavia un
paso mas hacia su perfectibilidad mediante la mencion del derecho en
un registro de gravamenes, cosa que, si bien no se prevé en el Derecho
aleman, si que ocurre en el articulo 1.524 del Coédigo italiano de 1942
v también en cl Derecho espafiol, en las leyes de H. M. y P. S. D. y
Ventas a Plazos (art. 23).

Aun cuando efectivamente la conclusién que saca de quc en el De-
recho espafiol, por argumenios de sobra conocidos, el desplazamiento
posesorio no es necesario para la existencia de un derecho de prenda,
personalmentc opino que es bastante mas que dudoso el admitir que
la reserva de dominio sea en nuestro ordenamiento o deba asimilarse
cn nuesiro ordenamiento, como pretende BrrcovIiTz, a un derecho dc
prenda. Porque, si bien es correcto que se exija y se dé una publicidad
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registral a la reserva para su eficacia frente a terceros, no hay que ol-
vidar que la rcserva de dominio cumple su tinalidad, primero, intcrpar-
tes, y por la terceria dc dominio, si el objeto ha salido del ambito de
la relacidén originaria. Para admitir que sea un derecho de prenda que
es un derecho real, habria que admitir, pienso yo, que la reserva de do-
minio ¢s un derecho real, y sabido es que cn nuestra patria la doctrina,
tanto cientifica como jurisprudencial, admiten quc la reserva de do-
minio no es un derecho real, sino més bien un derecho de garantia no
incluible en la categoria de Tos reales, pues lo que persiguc es someter
la tradicion a condicién suspensnva mdcpendlentemente del caracter que
haya que darle a la posesiéon de la cosa detentada por el comprador
hasta el total pago del precio.

Tampoco entro a discutir si es o no inicua la consecuencia de admi-
tir en nuestra jurisprudencia el pacto de rcserva de dominio y de quc
sc resuelvan ordinariamente los litigios a favor dcl vendedor. Tampoco
dirfa que la doctrina del pacto de la reserva de dominio «contenga for-
malmente una infraccidn de la legalidad, ya que sc trata de un fraude
legal acuiiado por la costumbre», sino que asi como recoge BERCOVITZ
es valido el argumento de Heck al descansar la fuerza de los hechos en
la necesidad de la sociedad, y todavia afadiria personalmente, de las
relaciones contractuales. Que la solucién no es alentadora, que dismi-
nuye la seguridad y fluidez del trafico, es cosa evidente y que comparto
totalmente con el autor. Que, efectivamente, imponer al tercero un deber
de diligencia extraordinaria, cerciordndose de la disponibilidad absoluta
por el vendedor para evitar la sorpresa de la eficacia de una reserva en
contra del principio de apariencia y buena fe, también lo comparto como
excesivo, y también que a partir de la Ley de 1965 la eficacia frente a
terceros de esta reserva venga condicionada a su constatacién registral.
Ahora bien: lo que no comparto, como anteriormente he dicho, es la
asimilacién al derecho de prenda.

El segundo punto abordado para defender la tecsis comprende, segin
BERrcoviTz, la refutacién a la critica que se hizo de la teoria de BLoME-
YER respecto a la reserva de dominio y la clase de condicién a la quc
somete la tradicién. Critica dura la que se hace al autor aleman, ya
que tiene frente al pardgrafo 455 del B. G. B. No obstante, no existe
en el Cédigo espanol precepto correlativo al del aleman, con lo que para
el autor de la obra que enjuiciamos basta justificar que, si bien el pre-
cepto alemdn estd en dicho cuerpo legal, no es menos cierto que los
origenes del mismo son contradictorios y que el precepto vino a zanjar
por ¢l principio de autoridad de la Ley un punto discutido tanto en la
primera como en la segunda comisién de proyectos para ¢l B. G. B.

En el Derecho espafiol, aun cuando no hay precepto correlativo, se
llega a iguales soluciones a través de la monografia ya cldsica dc CANDII.,
influida por la dogmatica germénica y por la recepcion de la juris
prudencia y doctrina alemanas cn el trabajo de OgrTMAN en la R. D. P,
cstando el argumento central en que, aun cuando la compraventa obhga
a transmitir la propiedad de la cosa, nada obsta a que la perfecta ge-
neracién venga condicionada en su consumacion al pago del precio.

Dc que la cldusula de reserva de dominio estd recogida so6lo en interés
del vendedor y no del reciproco, al igual que en ¢l Derecho alemén, y que
cn dste la decision del criterio se tomé por via de autoridad, asi como el
que en otras legislaciones se hace rcferencia a la reserva de dominio
como derecho real de garantia asimilable a la prenda, concluye BEgrco-
VITZ que, si bien cabe el condicionamiento de la tradicién, puede también
colcgirse que cabe que opere no suspensiva, sino resolutoriamente con
el {fin de defender su tesis.

E! tercer punto de defensa abordado cn pro de su tesis es la reserva
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de dominio y la prohibicion de pacto comisorio quc cl pariagrafo 1.229
prohibe y considera nulo. Correlativamente, en Derecho espaiiol, en los
articulos 1.859 y 1.884, lo sanciona asimismo. Ello comporta, segin BER-
coviTz, que, de mantenerse la reserva de dominio, ¢cémo va a ejercitar
el embargo para asegurar el pago del precio el ejecutante sobre una
cosa propia? Si la asimildsemos a un derecho de prenda, seria mas 16
gico, ya que el Jus distrahendi es cosa natural, pues se cjercitaria sobre
cosa propia del comprador, pues se le habria transmitido la propiedad
bajo condicién rcsolutoria. En Alcmania se permite este embargn, va
que se admite la cxistencia de una renuncia tdcita de la propiedad que
conserva por la rescrva de dominio el vendedor a favor del comprador
cn ¢l momento de cjercitar el embargo; no obstante, como puede verse,
esta posicién y solucidon son demasiado artificiosas.

Como ultimo argumento alega que dicha asimilacién puede deducirse
de los primeros parrafos del articulo 19 de la Ley de 1965, ya que los
efectos especiales que se prevén a la reserva de dominio son los del
derecho de prenda, y que, a su vez, con pequefas variaciones, son el
contenido del articulo 10 de la Ley d¢ H. M. y P. S. D.,, y pues el acree-
dor, para el cobro de los créditos nacidos de los coniratos inscritos en
el registro a que se refiere el articulo 23 de la Ley de Ventas a Plazos,
goza de las preferencias establecidas en los articulos 1.922, 2°, y 1.926, 1.,
del Coédigo Civil. Si tenemos en cuenta que en dicho registro especial
sélo cabe reserva de dominio si pactascn y prohibiciones de disponer, y
que a estas mismas habria que considerar comprendidas en los benefi-
cios que ofrece el articulo 19, si a estos supuestos el legislador los pro-
tege con los derechos de los citados articulos que hacen referencia a la
prenda, es indudable que hav asimilacion, pues cualquier otro tipo de
garantia real sobre la cosa, si bien puede libremente pactarse, no esla
sometida a régimen de estc rcgistro especial, sino a otros registros, como
sc deduce de la Ordenanza para el Registro de¢ Ventas a Plazos de Bienes
Muebles de 8 de julio de 1966 en su disposicién transitoria tercera.

Pese a lo incuestionable del argumento de BErRcoviTz, todavia puede
invertirse, puesto que del hecho de que el legislador atribuya en el su-
puesto concreto de dicho articulo 19 un efecio de acreedor pignoraticio
en cuanto a preferencias y prelacién en la ejecucién patrimonial univer-
sal, pucde interpretarse que constituye un beneficio legal aislado que
en nada puede afeclar la configuracion de la naturaleza juridica de la
reserva de dominio como un derecho dc prenda; ademas de que el ar-
ticulo 1922, parrafo segundo, expresamenie contempla el supucsto de
que la prenda se halle en poder del acreedor pignoraticio, o sea en poder
de la persona que vendié el bien mueble, v segin la construcciéon que
acepta BercoviTz, la cosa, en el supuesto de venta, la posee o se halla
en poder del deudor prendario, caso totalmente opuesto al contemplado
en el articulo 1.922. Igual argumento se puede emplear respecto al 1.926,
1°, puesto que la palabra «dada en prenda» parece contemplar que la
cosa esta sustraida del ambito del deudor prendario.

Analizados los puntos que el autor considera como cardinales para
defender su tesis, se preocupa a continuacién de contrastar las ventajas
de la misma en la practica y en casos concretos. Asi entiende que en
materia de transmisién de riesgos y adquisicion de frutos, al mantener
la configuracién de la reserva de dominio, el principio de que las cosas
perecen para su duefio, habria que entender que la cosa perece para el
vendedor, ya que la traditio condicionada v excluida por acto de vo-
luntad no habia operado, y de admitir la doctrina de la prenda, es mu-
cho mas facil justificar la pérdida, puesto que el comprador ya habra
adquirido, aunque bajo condicidn resolutoria. Semejante argumento
aporta en materia de frutos, segin los articulos 353 vy 1.095 del Codigo
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Civil para atribuir los frutos al comprador. Si se mantiene la reserva de
dominio, habria que recurrir a la renuncia a los frutos hecha por el
vendedor para poderlos atribuir al comprador. Sin embargo, este argu-
mento no parece muy convincente, puesto que se puede neutralizar cla-
ramente dentro de nuestro sistema por la prevision que de ello hace el
legislador en el articulo 1.120.

Otros aspectos importantcs nacen respecto a la custodia, tipica no
solo de este supucsto, sino de otras relaciones juridicas y garantizada
por una serie de beneficios a favor del acreedor que se plasman en unas
normas de garantia, que si bicn tiene su maximo exponentc en la Ley
Hipotecaria, también hacen suya la L. H. M. y P. S. D. Opina BEerco-
viTz que no se puede admitir la aplicacion estricta de dichas normas
hipotecarias a la tesis por él preconizada, pues son ¢xcesivas; nos es-
tamos refiriendo a la prohibicién de disponer sin consentimiento y a la
de trasladar la cosa de lugar, ya que dicha finalidad se cumple con que
el acreedor sepa en todo caso y momento dénde se halla cl objeto de
garantia, bastando con imponer la carga de notificar al acreedor siem-
pre que ello fuera posible, el traslado de lugar del bien mueble. Ello es
con el fin de poder controlar el buen mantenimiento de la cosa para, ¢n
su dia, si preciso fuera, hacer efcctiva la garantia. Igual criterio se aplica
a la enajenacion en la que sc recoge la prohibicién de disponer sin el
consentimiento del acreedor, lo cual, segun el autor, lleva a inicuas con-
sccuencias, ya que la Ley la prohibe al comprador y la permite al ven-
dedor. Este problema se¢ podria solucionar permitiendo la venta al com-
prador, con detracciéon a favor del vendedor, de lo que falte por pagar
todavia y teniendo el comprador la libre disposiciéon del resto del valor,
pues aunque en su dia comprd, al no poder Eacer frentc al pago de mas
plazos, deberia poder enajenar la cosa a un tercero con subrogacién en
la relacion de origen, lo cual haria que las tres personas que intervienen
alcanzasen su objetivo, a saber: consumar la venta, recuperar la parte
del precio pagado y adquirir el bien mueble, respectivamente.

Donde también apunta el autor que puede tener consecuencias Oopti-
mas la aplicacién de la teoria de la asimilacién al derecho de prenda es
ante el problema de la indemnizacién por perdida de la cosa, ya que en
dicho supuesto se produce la adquisicion de un montante que cubre el
valor de la cosa y pagado de una vez. El problema se plantea sobre a
quién hay que atribuirle la titularidad. Si se sigue la reserva de dominio
sera el vendedor quien percibiria la cantidad, no debiendo entregérsela
al comprador sino cuando satisfaga totalmentc los plazos, ya que no
estariamos ante un supuesto de desaparicién, sino en una sustitucién de
la misma, o mas bien una transformacién de real en dineraria. Como el
centro de gravedad estd en compaginar los intereses reciprocos de com-
prador y vendedor, entiende BERCOVITZ que no es satisfactorio el con-
ferirle el precio a ambos, ni mucho menos al vendcdor, ya que éste se
beneficiaria al cobrar in actu lo que debia percibir aplazado, y el ven-
dedor es privado de la parte aplazada, que, segin el articulo 1.127, es un
derecho que legalmente le pertenece. Por todo ello, dado lo insaticfacto-
rio de las distintas posibilidades, se inclina por la atribucién de la in-
demnizacion al comprador y garantia a favor del vendedor por la opor-
tuna actuacién de control del destino que pueda dar a la citada cantidad.

Como ultimo interesante supuesto de aplicacién recoge el de la si-
tuacién concursal del vendedor, en la que si se sigue el sistema de re-
serva del dominio clasico, deberia formar parte de la masa no solamente
el bien vendido, sino las cantidades entregadas, con lo que el crédito
del comprador se vera afectado inexcusabiemente por la Ley del divi-
dendo. No es preciso seguir el razonamiento, ya que puede colegirse cudl
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es el resultado, caso también que se obviaria de seguir la tesis de la asi-
milacién al derecho de prenda.

La ultima referencia que hace BERcOviTz se refiere a la reserva de
dominio respecto a los bienes inmuebles, y como consecuencia de la
tesis que sustenta en toda la obra, cumple con el principio de consecuen-
cia al atribuirle el caracter de asimilable a la hipoteca, aunque esta
clausula en la venta de dichos bienes carece de utilidad practica, pues
estd superada por la mayor perfeccién y desenvolvimiento que ha alcan-
zado el derecho de hipoteca.

En resumen, podemos decir que se trata de una obra de tesis y, como
todas las de este tipo, discutible, como se puede apreciar por 1o original
¢ interesante que es la tesis que sustenta: el asimilar Ja clausula de
reserva de dominio en la venta de bienes muebles a plazos a un derecho
de prenda. Ello no obstante, ni empaila ni enturbia el indudable mérito
que tiene, pues, aparte de recoger el entronque u origen de la doctrina
en el Derecho aleman, logra plenamente el introducir al lector en el
discurso de la obra en el dubio de aceptar o rechazar, sobre todo a la
luz de la opinién dominante en nuestra patria, las conclusiones que el
autor saca, llevandolo por caminos que sin duda marcan la direccién
correcta a seguir en la elaboracion de la figura juridica que BERCOVITZ
analiza, y desde luego no cabe la menor duda que lo consigue plena-
mente.

Lurs CASTELLS MARTINEZ

BroSETA PonT, MANUEL: Estudios de derecho bursdtil. Editorial Tecnos.
Madrid.

Bajo el titulo de Estudios de derecho bursdtil, €l profesor BROSETA
PoNT estudia dos interesantisimos temas de la vida juridica mercantil:
el del depésito y administracién de valores y el de las operaciones bur-
satiles entre plazas.

En el primero de ellos, siguiendo su linea metodoldgica fiel a la con-
cepcion de HEck, de atenta observacion de la realidad, constata la com-
plejidad manual que lleva consigo el trafico de titulos mobiliarios para
postular una inmovilizacién fisica de la riqueza mobiliaria que no afecte
a su movilidad juridica.

Tras un examen de las soluciones adoptadas por el Derecho extran-
jero, aboga por la instauracién de una sociedad positaria de los titulos
valores que, recibiendo éstos directamente de los inversores o ahorra-
dores, o indirectamente a través de los profesionales de la tenencia, ad-
ministracién y contratacién mobiliaria (Bancos, Agentes de Cambio y
Bolsa, Corredores de Comercio, Sociedades de Inversién Mobiliaria), se
obligue a restituir en cualquier momento titulos de la misma especie y
calidad, aunque no necesariamente los mismos depositados, y a reali-
zar por cuenta y en nombre del depositante las transferencias que se
le ordenen utilizando la técnica contable a fin de poder determinar en
cualquier instante el saldo de cada depositante, manteniendo la sociedad
depositaria siempre en su cartera todos los titulos depositados por sus
clientes, de modo que en cualquier momento la cantidad total de los
titulos depositados fuera el primer miembro de una ecuacién, cuyo se-
gundo seria la cifra total de los saldos acreedores de todos los clientes
depositantes.
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Sistematicamente examina, con la claridad que le caracteriza, las di-
versas cuestiones juridicas que su ambicioso proyecto plantea, comen-
zando por la naturaleza y licitud del depésitu a realizar. Tras destacar
la imposibilidad de concebirlo como un deposito irregular, dado que la
socicdad depositaria cn ninguin momento se convierte en propietaria de
los titulos quc se le confian, la conligura como un depdsito regular cn
cl que se dan dos circunstancias especificas: la de la facultas solutionis
del tantundem eius generis y la de una limitada facultad de disposicion,
y al quec se aflade un pacto de cuenta corrienie que nunca debe confun-
dirse con la «cuenta de efectos o cuenta corriente de valores» que, a
consecuencia de practicarse espcculativamente por cierto sector de la
Banca catalana, fue prihibida por Ley de 23 dc febrero de 1940. Trata
dc la naturaleza fungible o no fungible de los titulos susceptibles del
refcrido deposito, senalando los argumentos doctrinales y legales que
permiten afirmar categéricamente que los titulos emitidos al portador
pertenecientes a una misma serie son reciprocamente sustituibles, mien-
tras los nominativos son de dudosa fungibilidad, amén de que, aun en
el caso de darse, de poco serviria en un sistema mmovilizador, dado que
la sustituciéon de unos titulos nominativos por otros exige las corres-
pondientes anotaciones en el titulo mismo (o su canje) y en el libro
registro de la entidad emisora.

Sc plantca la cuestidon de si en las transmisiones de titulos ya depo-
sitados hay que especificar su numeracion, llegando, tras un minucioso
anahsis de preceptos lcgales, a la conclusion de que no cs ello necesario
en las transmisiones internas cntre los deposttantes y si en aquellas
cuyos adquircntes sean personas sin cuenta abierta en la sociedad dc-
positaria.

Luego se refiere detalladamente a las distintas clases de titulos, a fin
de averiguar si su particular régimen juridico dispositivo es compatible
o no con los principios fundamentales de la férmula propuesta. Las
acciones al portador, que, aun obedcciendo en su transmisidn a un ne-
gocio causal y exigir la intervencion del fedatario publico, se transmi-
ten con la simple tradicion del documento, pucden calificarse de titulos
ideales para el sistcma propugnado, no asi las nominativas, que, por su
propia naturaleza, no admiten una restitucion del tantundem; otro tanto
cabe decir respecto dc las obligaciones, si bien las nominativas presen-
tan cscaso interés practico y las al portador, en principio viables al ré-
gimen postulado, presentan el inconveniente de que no se pueda conocer
al titular favorecido por el sorteo de amortizacion, al no hacerse constar
la numeracién de los titulos; pcro esta dificultad facilmente se supera
si se adscriben por la sociedad distintos namcros a los depositantes,
segun sus saldos, antes de cada sorteo, o se lleva a cabo un nuevo sorteo
entre los mismos.

Dedica un especifico examen a la custodia y transmisién de los titulos
depositados por cuenta ajena por profesionales, senalando que, en tal
caso, se requiere el consentimiento expreso del dominus de los titulos,
pues no se puede dclegar la custodia sin él (el contrato de depdsito es
intuiti personae). El consentimiento expresamente ha de recaer sobre
la posibtlidad dec restituir titulos singularmente distintos a los entrega-
dos, aunque de la misma clase y calidad, sobre la posibilidad de que el
depdsilo se constituya a nombre del profesional y sobre la circunstancia
de que la custodia y administraciéon dec los titulos se realice por la so-
ciedad depositaria en lugar de hacerse directamente por el profesional

Se refiere al problema que plantea la legislacidon bancaria, que prohi-
be los contratos de cuenta de efectos y exige la constatacion de la nu-
meracién correspondiente a los titulos de las cuentas corrientes de va-
lorcs mobiliarios. Despeja los obsticulos que la referida normativa pre-



LIBROS 209

senta a la férmula propugnada por cuanto la occasio legis de la prohibi-
cién se debié a circunstancias excepmonales acontecidas en cierto sector
bancario catalan hace mas de veinte afios, y la exigencia de la numera-
cion de los titulos depositados obedecia a la necesidad de evitar que se
sorprendiera la buena fe de los depositantes, transformando un depd-
sito regular en irregular, con lo que el Banco se convertiria en propie-
tario de los titulos, dandose, ademds, tan soOlo en la legislacidn relativa
a la Banca oficial.

En cuanto a la intervencién de fedataro piiblico en las diversas ope-
raciones que ha de efectuar la sociedad dep051tar1a la considera indis-
pensable en cuanto a la constitucién del depésito a efectos de acreditar
al cliente la legitimidad de la titularidad sobre los que en definitiva les
sean restituidos en su dia, lo que tiene gran importancia a efectos de
posibles pretensiones reivindicatorias por terceros.

En el supuesto de las transmisiones de titulos entre los mismos clien-
tes de la sociedad depositaria, si bien por la intervencién del fedatario
en la constitucion, resulta indudable que la sociedad unicamente posee
titulos legitimamente adquiridos, sefiala la conveniencia de la interven-
ciéon también en la transmisidn, por tratarse de un requisito impuesto
imperativamente por la ley (D. de 19-1X-1936).

En cuanto a la restitucién material de los titulos, seiala la necesaria
intervencion del fedatario, que resulta obvia a efectos legitimadores tan-
to en la restitucién por orden de transferencia como por orden de en-
trega material del titular, cuya distinta formalizacién matiza.

Respecto del ejercicio de los derechos incorporados a los titulos de-
positados, advierte que la sociedad depositaria tiene la obligacién legal
(articulo 308 del C. de C.) de ejercitar los derechos de contenido econé-
mico incorporados a los titulos depositados, pudiendo los interésados
fijar libremente el procedimiento para la efectividad de los mismos.

El ejercicio de los derechos de caracter politico-personal corresponde
al propietario de los titulos, bien por el procedimiento de que sean los
depositantes quienes exijan la restitucién de sus acciones a la entidad
depositaria, o que reciban un resguardo o certificado acreditativo de
haber constituido el depdsito. Aboga por este segundo sistema, mas con-
veniente por su sencillez, y justifica su licitud, ya que ningin precepto
de la Ley de Sociedades Anénimas exige la posesidn inmediata ni la
presentacién material de las acciones al portador como requisito esen-
cial insustituible para asistir a las Juntas generales, aparte de la liber-
tad de forma que admite el articulo 59 de dicha Ley en orden al modo
de acreditar la pertinente legitimacion. Minuciosamente se refiere a las
cautelas a adoptar en el caso de que los titulos hayan sido depositados
por un Banco, para concluir, tras un agudo andlisis, por la necesidad
de la sustitucion de los cupones relativos a dividendos, intereses, dere-
chos de suscripcién preferente por certificados expedidos por la socie-
dad depositaria.

Se pregunta por la compatibilidad entre el régimen de la sociedad
propugnada y las frecucntes operaciones de pignoracion de titulos.

Responde afirmativamente, dado que el articulo 1.863 del Cédigo Civil
admite la prenda en poder de tercero y el articulo 322 del mismo Cédigo
contempla la posibilidad de que, por voluntad de los interesados, pueda
sustituirse la numeracién de los titulos al portador por un depédsito en
el establecimiento publico que designe el Reglamento de Bolsa, salvando
asi las dificultades que en un principio parece presentar la diccién literal
de los articulos 320 y 321 del Cédigo Civil; pero esta aseveracién la
condiciona, habida cuenta de que la Individualizacién de la cosa pigno-
rada es esencial en todo contrato de prenda, a un bloqueo total o parcial

14
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de la cuenta del deudor en la sociedad dcpositaria, resaltando los por-
menores del funcionamiento de esta garantia.

Estudia la problematica de la reivindicaciéon de los titulos deposila-
dos por persona distinta a su legitimo titular, y, tras una referencia al
régimen general de la irreivindicabilidad de los titulos valores, apoyado
en la usucapién, la aplicacién del articulo 464 del Cédigo Civil y el na-
mero 3 del 545 del Cédigo de Comercio, cn base a este ultimo funda la
invocacién del mismo por un depositante de titulos en la sociedad frente
a la pretensién reivindicatoria de un terccro basada en el propio articu-
lo, aduciendo las razones que la justifican. :

En el improbable caso de quiebra de la sociedad, dado que la pro-
piedad de los titulos la conserva el depositante, puede separar de la
masa los titulos, en virtud del articulo 908 del Cédigo de Comercio.

OPERACIONES BURSATILES ENTRE PLAZAS

En este segundo estudio de la obra, el profesor BrRoSETA hace gala de
su profunda formacién econdémica, imprescindible hoy para todo mer-
cantilista, al revolucionarse no sélo las directrices metodolégicas de la
ciencia juridica mercantil, sino también la misma realidad técnica y
social que aquélla tiene que ordenar.

Tras una referencia al desarrollo econémico y su financiacién, entra
de lleno en el analisis del mercado mobiliario, cuya eficacia exige lim-
pios cauces en un clima de franca «transparencia» en el que se respete
el principio de libre circulacién de capitales, realizando los agentes me-
diadores una auténtica funcién de asesoramiento, y los mercados «loca-
les», debidamente comunicados entre si, sirvan a la unidad econdémica
del mercado nacional.

Postulando la libre comunicacién entre los mercados «locales» a fin
de garantizar la debida elasticidad en el juego de la oferta y la deman-
da, deja bien patente que no se trata de una politica econémica particu-
larista, sino todo lo contrario, ya que cada una de las diversas institu-
ciones mediadoras en el mercado nacional (Bolsas, Bolsines, Corredores
Colegiados de Comercio) «no deben anteponer los intereses locales o
particulares a los superiores intereses del mercado nacional de valores».

Tras fijar los presupuestos basicos para el adecuado funcionamiento
de] mercado nacional de valores, entra en lo que podemos llamar propia-
mente argumento de su estudio: la critica del articulo 58 del Regla-
mento de Bolsas y la exégesis del articulo 16 del Reglamento de Bolsines
Oficiales de Comercio, sefialando sus analogias y diferencias, para llegar
a la conclusién de la ilegalidad del 58, que literalmente prohibe el cruce
de operaciones, por pugnar su contenido con diversos preceptos del Cé-
digo de Comercio relativos al mandato mercantil y la Ley de Represion
de las practicas restrictivas de la competencia, sentando que, por su
caracter prohibitivo, no puede ser interpretado extensivamente, por lo
quc es inaplicable a las operaciones bursatiles entre plazas distintas
en las que mtervengan uno o varios Corrcdores de Comercio colegiados.

Tras el examen del articulo 16 indicado, concluye que no son cruces
de operaciones los envios por los Agentes mediadores de las Ordenes
de sus clientes a las Bolsas o Bolsines de otra plaza ajena, siempre que
para hacerlo asi requieran los servicios de un mediador que ejerza sus
funciones en la plaza de destino, seflalando que lo que en definitiva se
prohibe es que el mediador opere directa y personalmente en un mer-
cado ajeno a su plaza. Considera licita toda orden dirigida desde cual-
quier plaza tanto a los Bolsines como a las Bolsas, siempre que sea di-
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rigida -a estos mercados a través dc agentes mediadores de la Bolsa o
Bolsin receptor.

Sefiala la necesidad de una interpretacion conjunta y sistematica de
ambos preceptos, de la que resulta la inaplicabilidad del articulo 16
a las relaciones entre Agentes de Cambio y Bolsa, pero si su aplicacion
a las operaciones entre Corredores dc Comercio y Agentes de Cambio
v Bolsa, subrayando que el articulo 58 es inaplicable a las operacioncs
que no contempla expresamente.

Sumamenie exhaustivo contempla las diversag situaciones en guc
un mediador colegiado puede, y a veces debe, remitir una orden al
mediador colegiado de otra plaza distinta, para concluir con el estudio
concreto del régimen juridico de la remisiéon de drdenes de compra-
venta de valores de una a otra plaza, analizando la forma de Ia orden
v el lugar de su perfeccion, asi como el de la ejecucién de la comision
de compra o de venta de valores, exponiendo las obligaciones funda-
mentales del mediador ordenante y del receptor, conjugando las obli-
gaciones derivadas de su condicién de fedatarios publicos con las que
impone el secreto profesional.

Tanto en uno como en otro estudio, el catedriatico de Derecho Mer-
cantil de la Universidad de Valencia sienta unas claras y concisas con-
clusiones, que coadyuvan a la nitida comprensién de los complejos
problemas planteados, cuyo estudio afronta sin separarse un apice del
contorno real en que estan insertos.

Si la exposicién, como ya el autor nos tiene acostumbrados, es ma-
gistral, no lo es menos el andlisis y el razonamiento que presiden la
investigacién; la ciencia juridicomercantil precisa hoy mas que nunca
de estudios como el que nos acaba de deparar el profesor BROSETA PoNT,
que sirvan a la agilidad y seguridad que siempre han presidido las ope-
raciones mercantiles. Todo ello la hace sumagente util no sélo al inves-
tigador y al profesional, sino también al que por diversas razones se
encuentre implicado dentro de la esfera bursatil.

VICENTE BALDO DEL CASTANO

CasTAN ToBeNas, JosE: Derecho Civil espaiiol, comiin y foral (tomo VI,
Derecho de Sucesiones. Vol. TII. Los particulares regimenes suceso-
rios: La sucesién intestada. La sucesién contractual. La sucesién ex-
cepcional), séptima edicién revisada y ampliada por José Luis de
los Mozos. Instituto Editorial Reus. Madrid, 1971; 379 pags.

Personalmente he experimentado en todo momento una honda satis-
faccién cada vez que veo aparecer, revisado v puesto al dia, algin vo-
lumen de la extensa obra Derecho civil espasiol, comuin y foral, de don
Jost CasTAN. Supone una toma de contacto, permanentemente revitali-
zada, con las instituciones fundamentales del Derecho civil, con la bi-
bliografias y jurisprudencia mas moderna y, también, con las inevitables
lagunas y depresiones que nos incitan a la constantc renovacién de
nuestra disciplina. Sobre todo, nos hace recordar aquellas horas estu-
diantiles, por desgracia ya lejanas, en que el «Castan» nos introducia,
casi sin darnos cuenta, a veces ingenuamente, por la vastedad sin limi-
tes del viejo tronco.



212 LIBROS

Nos toca ahora enfrentarnos con el ultimo peldano del Derecho civu
espaiiol, comuin y foral, correspondiente al tomo VI, volumen III, y que
tiene como contenido la sucesién intestada, la sucesién contractual y Ja
sucesion excepcional. El altimo y, quiza no sea aventurado alirmar, el
mas complejo y dificultoso por la indole misma de las instituciones
que comprende. El profesor DE Los Mozos ha sabido llevar a feliz tér-
mino, con la macstria que e¢s en él habitual, una magnifica «recreacién»
de esta parte decl derecho de sucesiones, tradicionalmente poco estudia-
da y mal comprendida. No sin razén el protesor D Los Mozos mani-
fiesta en el Prélogo su preocupaciéon por la enorme dificultad que lleva
consigo el proseguir y actualizar el Derecho civil espaiiol, conuin y fo-
ral, de don Josg CasTAN, sin violar al propio tiempo el estilo personal
del llorado maestro y sin descender el nivel cientifico alcanzado por él.
Mas es obligado decir, después de leer serenamente [a obra, que no es
facil precisar sin tener delante la sexta edicién («Sucesion intestada y
contractual») y la quinta («Sucesidon excepcional») del viejo tratado de
don José CastAN, lo que en la séptima edicion ha permanecido y las
adiciones introducidas. El profesor de De Los Mozos ha logrado seguir
de cerca los pasos del maestro, captar 0, mejor aun, reencarnar su in-
imitable cstilo, su llaneza y sencillez a la par que su densidad cientifica.
El estudioso del Derecho civil no podra repetir en modo alguno, cual
otro Eneas ante el fantasma de Héclor, quantum mutatus ab illo!, sino
quc volvera a tener en sus manos el Derecho civil espaiiol, comiin y
foral de su juventud, enriquecido en su devenir, pero inmutable cn su
onticidad sustancial. Las viejas 100 paginas de don Josg CaSTAN, sin
perder sus cualidades de nitidez y estilo pedagégico, se han moderniza-
do y enriquecido considerablemente: selecta bibhografia, magnificas
notas, exposicién brillante de las ultimas aportaciones doctrinales, re-
cogida comentada de la legislacion posterior y de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, tratamiento exhaustivo de las instituciones del De-
recho foral, segin la novisima disciplina de las compilaciones y de sus
mejores intérpretcs, son otras tantas facetas que dan calidad a la obra
y que cl profesor DE Los Mozos ha sabido hacer con una sintesis dificil
de lograr entre vetus y novum, entre lo clasico y percnne cimentado por
don Jost CASTAN y las nuevas técnicas de la ciencia juridica que el joven
catedratico de Salamanca ha sabido introducir sin romper los moldes
indelebles del Derecho civil espariol, comuin y foral.

Trata, pues, este volumen III del tomo VI, segin la revisién y am-
pliacion dec DE Los Mozos, «de los particulares regimenes sucesorios:
la sucesién intestada, la sucesiéon contractual, la sucesidn cxcepcional».
Tres partes bien delimitadas y analizadas con exhaustividad de mancra
que constituirin una obra de consulta obligada para profesionalcs y
cstudiosos del Derecho, sin por ello dejar de ser un libro fundamental
para la didactica del Derecho civil en las Faculiades de Dcrecho.

La seccion primera comprende 245 pdginas dedicadas a la sucesion
intestada, tanto en el Derecho civil comin como en el foral. Se analiza
en csta parte el concepto, fundamento y naturalcza dc la sucesién in-
testada; la apertura de la sucesién intestada y el derecho de represcnta-
cién; el orden general de llamamientos en la linea recta descendente, as-
cendente, colateral y del cényuge viudo. Se concluye con la sucesion abin-
testato en favor del Estado y la normativa de la misma en las legisla-
ciones forales.

La falta de espacio nos veda destacar las muitiples facetas tratadas
cn esta primera seccion. Quede constancia, al menos, de algunas de ellas
especialmente sugestivas. S¢ delimita a la luz de la doctrina mas mo-
derna y con nitidas aportaciones personalcs la nocién de sucesién intes-
tada, su caracter supletorio frente a la testada y la critica a la llamada
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«sucesién legitima», que no constituye un tertium genus anadible a la
doble vocacién estampada en el articulo 658 del Cdédige Civil, sino «un
limite a la libertad de disposicidn por testamento o donacién en bene-
ficio de los legitimarios» (VALLET DE GOYTISOLO, LaGgruz). Se analizan con
sentido critico las diversas doctrinas que fundamentan la sucesidén in-
testada, y parece adecuado mvocar como ratio legitimamente una pluri-
dimensién de valores que convergen en un denominador comun: inte-
reses personales, familiares y comunitarios se unimisman en un crite-
rio racional, que otorga seguridad y permanente caracter social a la
propiedad ultra moertein con la indeclinable garautia que elio supone
para los terccros.

Es, en verdad, magnifico el estudio histérico que realiza el profesor
DE Los Mozos de la sucesion intestada, desde el Derecho romano arcai-
co hasta el andlisis de nuestras leyes histéricas, sin olvidar las impor-
tantes modificaciones introducidas por la Ley de Mostrencos (16 de
mayo de 1835). El sistema del Cddigo Civil se expone también con un
método histérico-cvolutivo: dircctrices fijadas por la Ley de Bases, mo-
diticaciones introducidas por ¢l Real Decreto-ley de 13 de enero de 1928,
que, como es sabido, limité al cuarto grado los llamamientos en la linea
colateral y establecté una nueva distribucién de los bienes para cuando
hereda el Estado (redaccion actual del art. 956 del C. C.). Finalmente,
se recogen las ultimas alteraciones realizadas por la Ley de 24 de abril
de 1958 y, recientemente, por la Ley de adopcidon de 4 de julio de 1970.
Esta ultima, al sefialar que el hijo adoptado plenamente ocupa en la
sucesion dcl adoptante la misma posicion que los hijos legitimos (ar-
ticulo 179, ap. 1), excluye a los ascendientes y a los restantes ordenes su-
cesorios de inferior rango. Si bien cuando el hijo adoptivo concurre con
hijos naturales reconocidos en la sucesion abintestato del adoptante, la
herencia se distribuye entre ellos por igual (art. 179, nim. 2). A su vez, la
nueva Ley, corrigiendo la omisién de la Ley de 1958, ha equiparado la
relaciéon padre adoptantc-adoptado simple a la que se establece entre
padre-hijo natural reconocido por lo que rcspecta a los derechos suce-
sorios (art. 180, ap. 3 del C. C.). La norma del articulo 939 del Codigo
Civil, que llama a los hijos naturales reconocidos a la sucesién intestada
a falta de descendientes y ascendientes, antepuestos a los parientes co-
laterales, se aplica, por tanto, tras la Reforma de 1970, a los hijos adop-
tivos en la adopciéon simple.

Al tratar la apertura de la sucesidn intestada, se interpreta con acer-
tada casuistica el articulo 912 del Cédigo Civil agrupando los diversos
supuestos que generan la sucesidon intestada en tres apartados: por ra-
zon del testamento (cuando uno muere sin testar, o con Llestamento
nulo, o que haya perdido después su validez); por razén del contenido
del testamento (que contiene disposiciones nulas, v. gr., pretericién, con-
dicién captatoria, falsedad de la causa, etc.), y por premoriencia, o re-
nuncia del heredero o incumplimiento de la condicidn (supuestos que
podrian comprenderse en el grupo anterior). Se invoca constantemente
la jurisprudencia del Tribunal Supremo para ofrecer soluciones Aagiles
v vitales en apoyo de la exégesis legislativa. Se exponen, asimismo, con
claridad las tres normas de distribuir la herencia entre los llamados a la
sucesién abintestato: por personas (in capita), por representacién (in
stirpes) y la sucesién lineal (in lineas). Y aqui es menester evidenciar
que el profesor DE Los Mozos ha sabido realizar un estudio muy com-
pleto de una institucién tan compleja y dificultosa como es el derecho
de representacion. Muy adecuada su contiguracién, siguiendo a LaAGruz,
como exponente de la vocacién indirecta en cuanto quebranta la regla
del articulo 921 del Cédigo Civil: proxuniores excludunt remotiores; se
critica su denominacidén, en modo alguno encajable dentro de la repre-
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sentacion como forma de cooperar a la conclusién de los negocios juri-
dicos en base a esa csfera de competencia (Zustindigkeit) que ostenta
el dominus, o a la autorizacién legitimante (Berechtigung) que emana
del representado para que el representante obre en su interés (domini
contemplatio). Sobre todo, con clara visién de la praxis juridica, se ana-
liza su procedencia—casos de muerte del ascendiente, deshcredacidon e
incapacidad, segin se infiere del art. 929 del C. C.—, sus cfectos y la
siempre discutida cuestién de si es posible su funcionamicnto fuera de
la sucecsion intestada (en la testada y en la adquisicidén legitimaria).

Dentro de esta primecra parte, tan bien ultimada con un cxamen
pormenorizado de la sucesién intestada en las legislaciones forales, des-
taca el extenso apartado que se destina a exponer la sucesion abintes-
tato en favor del Estado. Tema que el profcsor DE Los Mozos conoce
muy bien y al que en su dia le dedicé un meritorio trabajo (ADC, 18, 1965,
paginas 393-433). Dos corrientes historicodoctrinales han pugnado tradi-
cionalmente por explicar el llamamiento del Estado a los bienes del que
muere intestado: la romano-pandectista, quc, apoyada en la asimilacién
de la hereditas sin sucesores civiles u honorarios a los bona caducaria,
piensa que el Estado—Fiscus Caesaris, Aerartum populi romano—suce-
de in loco heredis, es heredero en sentido técnico-juridico. La otra tesis,
gestada en el seno del antiguo Derecho germanico y feudal, considera
que el Estado recupera los bienes del que muere intestado y sin pa-
rientes en base a su dominio eminente. Variante fundamental de esta
doctrina es el droit de déhérence francés, por el que el Estado realiza
una especie de ocupacién vrivilegiada sobre los bicnes vacantes. Quiza
mas exactamente, una adquisicidon a titulo singular parecida a la del
legatario (in legatario loco). El profesor DE rLos Mozos examina con
detenimiento las varias doctrinas que han configurado la naturaleza de
la sucesidén del Estado, asi como su alcance en los ordenamientos com-
parados y en el Derecho espafiol. No hay duda de que en la regulacién
del articulo 956 del Cédigo Civil el Estado es succsor abintestato a ti-
titulo de heredcro. Pero ¢qué tipo de heredero? El profesor DE Los Mozos
critica la tesis tradicional que asimilé la posicién del Estado a la del
heredero fiduciario, micntras los establecimientos de beneficencia e
instruccion—calificados de hercderos por el art. 957 del C. C.—tendrian
la consideracién de herederos fideicomisarios. Su conclusién es clara: el
Estado es un hcredero tipificado por una especial funcién en la que con-
fluyen, evidentemente, principios del Derccho civil y del Derccho admi-
nistrativo. Los perfiles de su funcidn, y que hacen de aquél un heredero
abintestato sui generis en cuanto debe destinar los bienes a los fines
especificos marcados por el articulo 956 del Cédigo Civil, no impiden
su configuracién como auténtico sucesor universal: tendra que pagar
los legados y las deudas del causante, si bien presumida siempre la
aceptacion de la herencia a beneficio de inventario (art. 957 del C. C.).
Digamos, en conclusién, que el Estado es un heredero al que la ley
llama en defecto de colaterales hasta el cuarto grado, si bien la vocacién
hereditaria en su favor estd predeterminada por la propia ley en orden
al destino telcolégico del caudal relicto. La misma estructura juridico-
social del Estado y su indeclinable servicio a los fines de la comunidad
delimitan con especial fisionomia su cualidad dec heredero.

I.a secridn segunda, referida a la sucesidn contractual, comprende las
paginas 246-323. No andamos sobrados de buenos trabajos sobre la ma-
teria, capaces de romper con la influencia romanista dominante en nues-
tro Cédigo Civil opuesta a la delacién sucesoria por via contractual. De
ahi cl valor de cstas paginas, que exponen en loda su vasta perspectiva,
tanto en el Derecho civil como en el foral, las auténticas dimensiones de
[a sucesi6n pactada. Se hace la distincidon obligada entre pacto suce-
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sorio y sucesion contractual, esta ultima referida técnicamente «a la
institucién de heredero o a la ordenacion de legado hecha por medio
de contrato». Se exponen las distintas modalidades de pactos suceso-
rios—pacta de succedendo, pacta de non succedendo y pactos dispositi-
vos—, asi como la evolucién histdérica de la sucesidon contractual en el
Derecho romano, en el germanico y en el espafiol. Asimismo, el profesor
De Los Mozos contrasta el sistema de los Cddigos latinos, prohibitivo
de la sucesién contractual, con el de los Cédigos de tipo germauico, don-
de los pactos sucesorios se admiten con prorusion.

Con razdu cridca el profesor De LOs Mo0zos, siguiendo a CIMBALL, al
igual que en su dia don Josgé CastiN, las fiitiles objeciones formuladas
tradicionalmente contra la sucesidn contractual. Hay razones poderosas
de indole socioldgica y de economia tamiliar que justifican de iure con-
dendo la admision del pacto sucesorio en multiples supuestos: conser-
vacién del patrimonio familiar, arraigo de famiha, campesinas, promo-
ciéon de la nupcialidad, etc. Sélo s1 hacemos girar el derecho de suce-
siones en torno a la persona y su autonomia, movidos por el respeto
a la vieja 1dea de la voluntas ambulatoria, seria criticable una admi-
siéon omnimoda de la institucién de heredero por via contractual.

La prohibicién general de la sucesidn contractual en nuestro Derecho,
inferida del articuio 658 y plasmada positivamente en la norma del ar-
ticulo 1.271 del Cédigo Civil, no es absoluta. Con anterioridad a la re-
forma introducida por la Ley de 4 de julio de 1970, un caso de verdadera
sucesion contractual regulaba el Coédigo Civil en el articulo 174, 3° y 4.
(redactado conforme a la Ley de 24 de abril de 1958), por la que el
adoptado podia llamarse a la sucesidon del adoptante. En la actualidad
perviven dos claros exponentes: la donacidon de bienes futuros hecha
por los esposos en capitulos matrimoniales (art. 1.331) y la promesa de
mejorar 0 no mejorar, con o sin entrega de bienes, que serd irrevocable
siempre que se haya hecho en capitulaciones matrimoniales o por con-
trato oneroso con un tercero (arts. 826 y 827 del C. C.). El protesor DE
L0S Mozos corona el estudio de la sucesiéon contractual con un analisis
estructural de los elementos—personales, reales y formales—del pacto
sucesorio, asi como de los efectos—antes y después de abrirse la suce-
siéon—que el mismo produce.

Por lo demas, y en franco contraste con el sentido prohibitivo del Co-
digo Civil, las legislaciones forales han sido campo abonado, tanto histé-
ricamente como en el sistema actual de compilaciones, donde han ger-
minado fecundamente los pactos sucesorios. El profesor DE Los Mozos
analiza con todo detalle ¢l ambito y contenido de la sucesion pactada en
la Compilaciéon de Aragdn; el heredamiento catalan como tipica institu-
cién contractual de heredero (art. 63 de la Compilacién de Derecho civil
especial de Catalufia); la donacién universal propter nuptias en el Dere-
cho de Navarra, asi como las manifestaciones de la sucesion contractual
en Vizcaya y Galicia.

La seccién tercera y ultima (pags. 324-355) se destina a tratar la lla-
mada sucesion excepcional o extraordmnaria, de configuracién juridica
sui generis al estar regida por normas especiales ajenas a los principios
sucesorios recibidos del Derecho romano. Su manifestacién tradicional,
las vinculaciones, bien civiles (mayorazgos) o eclesidsticas (capellanias
y patronatos), apenas ofrecen interés. Obedecen a unas concepciones
juridicas pretéritas, hijas del inmovilismo de la riqueza y de las pre
rrogativas estamentales, hoy dia, por fortuna, en franca crisis. Mas como
los fenémenos historicos no son circulos herméticos o monadas abso-
lutas, sino proceso y reversién con su rico contenido dialéctico, sucede
que las nuevas funciones economicosociales de la familia tanto rustica
como urbana imponen de nuevo la férmula vinculatoria para el goce y
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productividad de ciertos bicnes. El profesor DE Los Mozos, experto agra-
rista y buen conocedor del Derecho de urbanizacién, nos ofrece la an-
tigua sucesion excepcional vinculatoria en su rica y social novedad de
sucesién vinculada al Derecho de colonizacién o arrendaticio, El patri-
monio familiar indivisible se transmite mortis causa «a una persona
fisica, como unico titular del mismo» (art. 2° Ley 15 julio 1952), perte-
neciente al circulo de los hercderos forzosos del de cuius. Porque, en
definitiva, no pucde olvidarse que el patrimonio familiar es un bien
vinculado a la familia campesina y en su ambito parental debe super-
vivir. Reclamar heredero tunico es asegurar la continuidad de explota-
cion y su rendimiento o6ptimo.

En esta concepcidn moderna, tipicamente socializadora, de la suce-
sion excepcional vinculatoria hallamos otras manifestaciones, propias
del Derecho de colonizacidn, arrendaticio o laboral, v. gr., el fallecimien-
to del utular de un huerto famibhiar hace entrar en el disfrute del mismo
a la viuda y, en su defecto, a los hijos solieros que continten viviendo
bajo el mismo techo, en ultimo término al hijo cuya familia sea mads
numerosa (art. 6.°, 3 Decreto 12 mayo 1950); las casas baratas se hallan
vinculadas, pues no pueden ser transmitidas por titulo distinto al de
herencia o donacién al heredero prefijado por la ley; importantes, al
respecto, las disposiciones especiales sobre sucesion mortis causa en el
arrendamiento urbano (arts. 55 y sigs. L. A. U, texto refundido 24 di-
ciembre 1964) o rustico (art. 18 Reglam. 29 abril 1939); igualmente en el
campo laboral, donde una extensa legislacion prevé en favor de la viuda
el abono de las indemnizaciones por muerte o accidente del causante
trabajador, asi como el derecho a pension de orfandad en beneficio de
los hijos, bien subsidio de defuncién para la viuda y sus hijos (Ley de
Bases de la Seguridad Social de 28 diciembre 1963, texto articulado por
Decreto de 21 abril de 1966).

Como colofén a esta magnifica obra se ofrece una resefia cxhaustiva
de las obras de don José CasTAN, segun la relacién sistematizada in-
cluida en el tomo I de los Estudios de Derecho civil en honor del ilustre
maestro editados por la Universidad de Navarra en 1969. También, y a
continuacion, se detallan los trabajos del profesor DE Los Mozos, que
dan buena cuenta de la ingente produccion que ya tiene en su haber,
pese a su juventud, el prestigioso catedratico de la Universidad de Sa-
Jamanca.

Exsultabunt ossa humiliata!, clamé David en memorable Salmo. Tam-
bién las cenizas de don Josgé CasTAN, hombre humilde y sencillo, salta-
ran de jubilo al ver como su obra monumental e imperecedera super-
vive aclualizada por obra de excelentes civilistas que, como el profesor
DE Los Mozos, saben enriquecerla y presentarla con la vitalidad de
siempre.

MARIANO ALONSO PEREZ
Profesor de Derecho civil

Masi, ANTON10: Studi sulla condizione del Diritto romano. Milan. Ed.
Giuffré, 1966; 286 pégs.

I) EL CONTENIDO DE LA OBRA

Este nuevo titulo pertenece a la scrie de estudios que, bajo el pa-
trocinio dec la Universidad de Roma, publica el Instituto de Derecho
Romano y de los Derechos del Oriente Mediterraneo, estudios que en
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su inmensa mayoria estan dedicados a la investigacion de instituciones
o puntos concretos del Derecho romano. Esto presupuesto, no cabe des-
conocer la enorme importancia de una investigacién en profundidad
acerca de la condicién en el Derecho romano, que venia ya notandose
a faltar en el acervo juridico actual.

El autor dec esta obra que comento habia venido forjando su perso-
nalidad de investigador en una serie de trabajos romanisticos: «Note
sulla transmisio lustiniana» (1), «Stipulatio praepostera» (2), «Il nego-
zio utile o inutile in diritto romano» (3), «Deficienza e adempimento
fittizio della condizione mista in diritto classico e in diritto giustinia-
neo» (4), «Retroattivita della condizione e donatio miortis causa fra co-
niugi» (3).

En la obra, Masi agrupa una serie de estudios—de ahi el titulo—
dedicados a la condicion en Decrecho romano, que vienen a condensar
los resultados por él habidos cn sus investigaciones. Conviene no perder
de vista este factor, primordial a la hora de enjuiciar su labor y que
enmarca el desarrollo del contenido del tema dentro de la idea original
de su autor.

La obra se desarrolla en una Introduccién sobre las distintas posi-
ciones doctrinales acerca del problema de la condicién, y dos partes.
En la Parte Primera trata de «la pendencia de la condicién y efectos
del cumplimiento», subdividida en una serie de capitulos que, respecti-
vamente, tratan de la stzipulatio y el legado condicionales, de la retro-
actividad del cumplimiento de la condicion, de la relevancia de la rela-
cién condicional en Derecho clasico y en la Compilacién justinianea, y
consideraciones concluyentes. En la Parte Scgunda se trata del «cum-
plimiento ficticio de la condicién», con dos capitulos que tratan, res-
pectivamente, de los principio condicio pro impleta habetur, si per eum,
cuius interest condicionem non umpleri, fit, quominus impleatur y con-
dicio pro impleta habetur, si per eum non stat, quominus impleatur.
Concluye la obra con un Indice de las fuentes utilizadas.

En este comentario seguiremos el orden del autor en su exposicion.
En la Introduccién estudia las posiciones doctrinales sobre el problema
de la condicidn y la cuestion de las ficciones de cumplimiento de la
condiciéon. El punto que sirve al autor de partida es el derivado del
consenso mayoritario doctrinal acerca de los resultados habidos por
VASSALLI (6), quicn constata que, respecto a los efectos de la condicién
suspensiva, en la fase de pendencia, las fuentcs presentan una duplici-
dad dc soluciones y de concepciones, ya que, seguin algunos textos, se
nicga al negocio condicional todo efecto juridico hasta el cumplimiento
de la condicion, y, segin otros, el negocio crea va durante la pendencia
un derecho capaz de varias manifestaciones; las concepciones de los
compiladores justinianeos habrian sido sustancialmente diversas de las
de los juristas clasicos, y en la Compilacién cabe ver el resultado de
un movimiento tendente a aproximar el régimen de las relaciones con-
dicionales al de las relaciones constituidas con término inicial.

Este planteamiento postulado por VassaLLl de la existencia de una
diversidad de soluciones entre los clasicos y de la superaciéon de tales
dificultades por los bizantinos es el cuestionado por MasI en su obra,
tratando de reconstruir histéricamente la doctrina romana de la con-
dicién, bien respecto al problema de la relevancia de las relaciones con-

(1) ARraNG1o-RuIzZ, Svnteleia, 11, pigs 1026 ss.

(2) BIDR., 63, 1960, pigs 194 ss

(3) RISG, 93, 1959-62 pdgs. 79 ss

(4 Studi Caghari, 43, 1962-63. pdgs 10! ss.

(5) Ann di Stona del diritto, 7, 1963, pigs 41 ss

(6) “Dies vel condicto Lineament della dottrina romana della condizione”, en BIDR , 27
1914, pdgs 192 ss (= en Srudi, I, 1960, pdgs 223 ss)
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dicionales, bien respecto a la cuestién de los efectos del cumplimiento
de la condicién misma.

De otra parte, en orden a las hipétesis en que ha habido «cumpli-
micnto ficticio» de la condicidn, estudia las relaciones existentes entre
los tres conocidos principios y las modificaciones que hayan podido
introducir cn ellos los compiladores justinianeos.

La Parte Primera—«Pendencia de la condicién v efectos del cumpli-
miento»—comienza con un primer capitulo que, dedicado a Stipulatio
v legado condicionales, ocupa €l sélo casi una mitad de la obra. Parte
en su estudio de la antitesis del régimen entre stipulatio vy legado con-
dicionales: para algunos, en el Derecho clasico, la eficacia retroactiva de
la condicién se habria «admitido limitadamente» cn las hipdtesis en
aguc la condicién accediere a una stipulatio, en tanto que habria sido
«excluida» en aquellas en que fuerc opuesta a un legado de crédito;
para Mast hay auc distinguir el momento en que se cumple la condicidn
(decisivo para el legado condicional) v €l momento dc conclusiéon del
negocio (rclevante para la stipulatio condicional). Analiza una numerosa
seric de textos, comenzando por uno relativo a adquisiciones por siervo
e hijos de familia (D. 45.3.40, Pomp. 33 ad Quintum Mucium) y otro re-
lativo a la contraposicién del régimen propio del legado y de la stipu-
latio (D. 50.17.18, Pomp. 6 ad Sabinum), de los que parece deducirse
que en los legados se hacia referencia al dies cedens, vinicndo a ser la
solucién casi la misma quc si el legado hubicse sido puro y no condi-
cional.

Estudia la transmisibilidad de las relaciones condicionales intervivos
v la intransmisibilidad del legado pendenre condicione, diversidad de
soluciones que viene reafirmada cn las fuentes en una serie de textos,
v cuva ascendencia cldsica se ha pucsto en duda por BONFANTE—ya que
In transmisibilidad de las rclaciones condicionales inter vivos se conci-
lia mal con el conocido principio obligatio ab heredis persona incipere
non potest—, pese a lo cual Masi refuta a BoNFANTE vy aduce textos con-
cluventes al respecto: D. 36.2.19. 3 v 4; D. 184.19; D. 46224 v D. 36.3.10;
D. 3182 pr.; D. 36.146.1 y D, 36.1.28.7: D. 352.73.1; N. 234.23; D. 24.345;
D. 18.68. pr.: 17.1.34.1: D. 4098. pr.; D. 44742 pr.: Gai. 453 b) ¢ Inst. 4.
6.33 b): D. 45.199.1 y D. 45.1.27.1; D. 211439 y D. 46.3.36, D. 5135y D. 45,
3.26; D. 17227 y D. 45.198. pr., y D. 3041.1-2. A lo largo de esta serie de
casos, e] autor va estudiando los problemas planteados por cada uno de
ellos, Tas distintas interpretaciones de los romanistas y su especial in-
cidencia respecto de las relaciones condicionales v su transmisibihdad,
del lado activo y del lado pasivo. Especial interés tiene el detallado
andlisis del D. 36.2.19.3 y 4, sobre un legado de liberacién a favor de un
deudor condicional del testador, del que se deduce la posibilidad de
transmision de la obligacién condicional tanto desde el lado activo como
desde el pasivo. La confirmacion de esto es la variedad de supuestos en
las fuentes, citados antes, en especial en tema de legatum debiti dis-
puesto en la forma per damnationem (asi, D. 31.82, pr. Paul. 10 quaest.)
v en lo concerniente al problema del computo de los créditos y deudas
hercditarias sujetos a condicién a los fines de la aplicacién de la lex
Falzidia, ademas de los casos de constituciéon de dote en forma de stipu-
latio condicional, de la cautio legatorum servandorum causa, de la com-
nraventa v mandato condicionales, de la stipulatio poenae y de la apli-
cacidén de la lex Aelia Sentia a las manumisiones en fraude de acreedo-
res. Detenido es el estudio de la relacidén entre la litiscontestatio y la
relacién condicional o, de otro modo, el problema de la consuncién o no
de la accidén intentada antes del cumplimicnto de la condicidén; consi-
dera hajo el perfil del agere ante condicionem cl pasaje contenido en
D. 46.3.36. La exégesis del D. 45.3.26. (= Vat. fr. 55) es fundamental para
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quien quicra intentar dibujar €l desenvolvimiento en la construccion
del negocio condicionado, destacando el autor la significacién de la
expresion vires accipere usada en relacién a statuta libertas. Finalmen-
te, tras analizar el D. 3041.1-2, sobre un legado de materiales incorpora-
dos a un edificio y un legado de cosa del legatario, combatec la supuesta
divergencia de opiniones entre Sabinianos y Proculeianos respecto a la
«intensidad de efectos» de la relacién condicional y expone la famosa
«regula catoniana». La exposiciéon de cste primer capitulo de la obra
finaliza de pronto, sin elaborar unas minimas conclusiones de toda la
iarga y pormenorizada dedicacién a la antitesis de régimen entre stipu-
latio’ y legado condicionales.

En el capitulo segundo de esta Primera Parte se estudia «La retro-
actividad del cumplimiento de la condicidén». Tras analizar el D. 18.6.
8. pr., sobre una compraventa condicional, confirmado por otro texto
(D. 204.11.1) sobre la eficacia de una hipoteca en garantia de una obli-
gacién condicional, pasa a analizar la pretendida retroactividad de la
condicién en el legado en Derecho justinianeo. Estudia casi exhaustiva-
mente el punto de la retroactividad de la condicién y la donatio mortis
causa entre conyuges, en espccial al tratar de determinar qué estructu-
tura y efectos debia tencr el tipo de donacién calificado como ommnis
mortis causa donatio. Pasa después a analizar los problemas de la retro-
actividad del cumplimiento de la condicién cn la traditio condicional,
en la manumissio condicional, en la revocacién real, en el caso limite
del Gai. 3.146, a caballo entre la emptio venditio y la locatio conductio y
en la stipulatio praepostera. Concluye estie capitulo segundo con un rc-
sumen sobre la esfera de aplicacion y aicance de la retroactividad de la
condicién en la Compilacidn Justinianea.

En el capitulo tercero, dedicado a «La relevancia de la relacion con-
dicional en el Derecho clisico y en la Compilacién Justinianea», en pri-
mer lugar estudia la pretendida tendencia justinianea a asimilar la re-
lacién condicional a la a término, solamente para los ncgocios inter vivos,
en especial la stipulatio, pero no para los legados, ya que la doctrina
del dies cedens impedia tal aproximaciéon; con las indudables repercu-
siones de tipo prdctico, cuales las de ligar la admisidon del acreedor con-
dicional a la separatio bonorum y a la missio in possessionem. En se-
gundo lugar estudia la pretendida tendencia compilatoria a admitir para
el legado una transmisién del dominio pendente condicione. Pasa, en
tercer lugar, a dedicar un dctenido andlisis a la novacién condicional
y especialmente trata de la conversién de la prior obligatio de pura en
condicional y de la relacién de la novacién condicional con la purgacion
de la mora. Finaliza, en cuarto lugar, con el estudio de la acceptilatio de
un débito bajo condicidn.

En el capitulo cuarto de esta Primera Parte se dan por Masr una
serie de «consideraciones conclusivas» de todo lo expuesto, pero que
en realidad se limitan de manera exclusiva al problema de la antitesis
del régimen entre stipulatio y legado y a la cuestién de la intransmisibi-
lidad del legado pendente condicione—temas estudiados en el capitulo
primero de esta Primera Parte—: en primer lugar, dicha antitesis no
cabe observarla en el criterio de la retoactividad de la condicién, que
viene a ser a modo de conceptualizacién de la situacién juridica creada,
respectivamente, por una stipulatio o una emptio venditio condiciona-
les v sc pone como un posierius respecto a ésta; la antitesis tiene su
fundamento en la diversidad de estructura de tales institutos; el pro-
blema verdadero es el del fundamento de la intransmisibilidad del lega-
do condicional, cuyas diversas conjeturas doctrinales parecen al autor
insuficientes, proponiendo que el régimen del legado debié ser antigua-
mente andlogo al de la heredis institutio, caracterizado por el criterio
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de la intransmisibilidad de la delacion. En segundo lugar, la citada anti-
tesis de régimen ha sido acentuada por la jurisprudencia, que ha tenido
ocasién de desarrollarla en la solucién de problemas concretos, segin se
cxpone por el autor en el capitulo primero de esta Parte. En tercer lugar,
parcce al autor seguro no cabe hablar de divergencia de opiniones entre
diversos juristas cldsicos y quc las excepciones a tal antitesis de régi-
men se centran en puntos concretos cuales los del pignus y la nova-
cién; debe, pues, cxcluirse la posibilidad de un tratamiento unitario del
problema de la pendencia de la condicién. En cuarto y iiltumo lugar, es-
tudia tal antitesis en la Compilacién Justinianea, observando cémo los
justimaneos han acentuado tal antitesis, con su temndencia a aproximar
el régimen de las relaciones condicionales inter vivos al de las relacio-
nes costituidas «con término inicial», de cuya tendencia aproximativa
ha derivado la extensién al acreedor condicional de la posibilidad de
valerse de la separatio bonorum y de obtencr la missio in possessionem;
paralelamente, se da olra tendencia a admitir el criterio de la retro-
actividad para cl solo campo de los contractus, aunque desde un punto
de vista practico tal aplicacién ha sido muy circunscrita (D. 204.11.1, en
tema dc hipoteca) y en sustancia se reduce a una conceptualizacion de la
relevancia de los contractus bajo condicién durante la pendencia de ésta.

La Parte Segunda esla toda ella dedicada al analisis del tema «El
cumplimiento ficticio de la condicién». En el capitulo primero se cstudia
el conocido principio condicio pro impleta habetur, si per eum, cuius
interest condicionem non impleri, fit, quo minus impleatur: recoge de
DonatuTi (7) los tres presupuestos de tal principio—tal cual aparece en
el Derecho Justinianeo—, o sea un comportamiento tal que el incum-
plimiento no pueda serle imputado al interesado, la coexistencia de to-
dos los elementos neccsarios para el cumplimiento de la condicién y el
intento de impedir los efectos del cumplimiento de la condicién. Este
tercer requisito podria haber aparecido debido a alteraciones ocasionales
hechas por los justinianeos, notando el autor cémo aflora indiscutible-
mente en las fuentes tal requsito, cuya funcidn cree seria la dec precisar
los limites de aplicabilidad del principio bajo otro perfil, y cuyo origen
seria debido unicamente a la particularidad del hecho in condicione.
Finaliza este capitulo estudiando la esfera de aplicacién de tal princi-
pio, que en principio debié ser formulado por la jurisprudencia respecto
a las manumisiones y con el tiempo fue extendido a otros actos mortis
causa y, ademads, a la stipulatio y a la emptio venditio.

En el capitulo segundo de esta Parte Segunda se estudia el princi-
pio condicio pro impleta habetur, si per eun non stat, quominus implea-
tur: para algunos, este principio habria sido fruto de una generaliza-
cién justinianea y su punto de arranque seria algunas decisiones con-
cretas cuya clasificacion radica en cl favor libertatis; para MasI el exa-
men de las fuentes—Ulp. 2,4-6; D. 40.7.203 y D. 35.194. pr.; D. 30542
y D. 92232; D. 407394 yv D. 40.7.3.12; D. 40.7.28. pr.; D. 40.73.10 y
D. 36.2.55; C. 6.46.6; D. 40.7.35 pr.; D. 40.4.55; D. 40.5.33.1; C. 6.46.3; D. 35.
algunos autores; concreta ¢l aulor que la Constitucién del afio 531 (C. 6.
46.6) es muy importante a los fines de la creacidn del principio cues-
tionado por parte de los compiladores justinianeos, ya que la enuncia-
cién categorica del principio contrasta con el hecho de que tal principio
no esta enunciado en el Digesto; estudia diversos textos en tema de le-
gados o de fideicomisos de annua o de alimenta. Tras examinar ¢l su-
puesto de la denegacidn de colaboracién por cl tercero respecto de quien
sc debia cumplir la condicidén (D. 35.1.31), concluye este capitulo, y con

(1 “Sullademmmento fituzio delle condizion™, en SDHI.. 3, 1937, pig 64
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¢l la obra, con unas conclusiones sobre la esfera de aplicacién del prin-
cipio y el concreto punto de su aplicabilidad a los actos de ultima vo-
luntad diversos de la manumissio.

II) CONSIDERACIONES CRITICAS

La casi exhaustiva enumeraciéon de hipédtesis extraidas de las fuentes,
en que diversos aspectos del instituto de la condicidn vienen dirccta-
mente regulados o aludidos, haria casi inacabable unos comentarios so-
bre obra tan compleja. Aqui me limitaré a resaltar aquellos puntos o
afirmaciones del autor que me han parecido méas interesantes, con la
inevitable secuela de los perfiles de forma y de fondo bajo los que cabe
enjuiciar esta obra,

A) ASPECTOS A RESALTAR DE LA OBRA.—La alusién del autor a la opi-
niéon de ArcHi (8) sobre el triunfo definitivo en el ambiente bizantino
del principio segun el cual en la actividad contractual—en sentido lato—
es la voluntas, el consensus de las partes o la parte, en su origen, el
que sefiala el momento perfeccionador del negocio, con lo que se llega-
ria a la consccuencia de que la condicion actuaria desde el interior del
negocio y no desde fuera, como en la concepcién cldsica. Otra alusion,
la referida a VassaLLI, quien invitaba al legislador moderno a superar
«aquellas columnas de Hércules que demasiado frecuentemente ha cons-
tituido la legislacion de Justiniano», y en especial le invita a eliminar
la diversidad de tratamiento respecto a las condiciones resultante del
antiguo articulo 853 del Cédigo Civil de 1865, ya abolido en el de 1942 (9).
La referencia a la inconsistencia de los argumentos de BONFANTE sobre
¢l principio obligatio ad heredis persona incipere non potest. El estu-
dio profundo del legatum optionis, en relacién con la Constitucién del
ano 531 (C. 6.46.3). La especial forma de enfocar el estudio de las dona-
ciones miortis causa entre conyuges y la busqueda de aquel otro tipo
de cllas denominado omnis mortis causa donatio. El analisis del térmi-
no cum moriar. La evidencia de que la formulaciéon del criterio de la
retroactividad de la condicién por obra de los compiladores justinianeos
se hizo Iimitadamente, y aun en casos en que se podian crear dificulta-
des, como en la emptio rei sperarae (D. 18.1.8. pr.); asimismo, la eviden-
cia de que tal eficacia retroactiva debe ligarse a la voluntad de las partes
y, por ello, esta excluida, en via de principio, en aqucllos casos en que
las partcs 1o la han previsto. La especial mencidén de que la asimilacion
de la relacién condicional inter vivos a la constituida a térmmino, hecha
por los bizantinos, fue efectuada teniendo muy presente la nocién de
acreedor condicional que los mismos justinianeos tenian, a modo de ge-
nus, caracterizado por la circunstancia de que el acreedor se encuentra
en un estado de pendencia, de expectativa. La mencién de las dos leges
geminatae, ambas sacadas de dos pasajes de Javolecno (D. 23380 y
D. 23.3.83), relativos a la hipétesis de una promissio dotis por parte de
un dcudor dc la mujer. La refercncia a que en los legados condicionales
—aun en el régimen mas antiguo del Derccho cldsico—el cédere diem
debia, ademds, presuponer el cumplimiento de la condicidn. La refuta-
cién de la hipétesis corriente de que entre los juristas cldsicos debid
existir una divergencia de opiniones respecto a la transmisibilidad dcl
negocio condicional. La conclusién que sienta en orden a que las afir-
maciones de los justinianeos respecto a la estructura de las relaciones

(8) “II negozio sotto condizione sospensiva neclla compilazione di Giustimano”. en Studt Betti,
Il pigs 31 ss

(9 Es la anunomia entre el régimen del articulo 759 del Cddigo Civil espafiol y el distnto
régimen para las relaciones condicionales inter vnos (art. 1112 del Cédigo Civil)
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condicionales no han necesitado una radical modificacion de las solu-
ciones cldsicas por cllos utilizadas. La brillante interpretaciéon de un pa-
sajc de Javoleno (D. 40.7.39.4. lav. 4 ex post. Lab.) relativo a la condicién
apuesta a una manumision expresiva de s: Attiae mille nununos dederit,
cuando Atia hubiere muerto vivo testatore, y su conexién con otro texto
de Ulpiano (D. 40.7.3.12) en que la condicién de la manumisién era cum
decem dare poterit. La decidida intervenciéon en el problema cuestiona-
do sobre el fundamnento de la regla de que la condicion se tiene por cum-
plida cuando el tercero cuya cooperacion hubiera sido necesaria para el
cumplimiento de la condicién hubiere rehusado el prestarla, siendo evi-
dente para Masi que Africano, recogiendo la idea de Juliano (D. 35.1.31),
habia hecho referencia al principio condicio pro impleta habetur, si per
eum non stat... Principio éste al que ya se habia referido Trebacio, pero
que parece fue Sabino quien sacé de él el maximo de posibilidades al
aplicarlo no sélo a los casos de falta de colaboracion del tercero respecto
de quien se debia cumplir la condici6n, o de la muerte de dicho tercero,
o de impedimento al cumplimiento de la condicidn por circunstancias
extrafias a la voluntad del gravado, o incluso en los legados. Tal princi-
pio, para DoNatuTI debia ser, respecto de los actos wiortis causa, diver-
sos de la manumision, aplicado por los bizantinos como una regla de in-
terpretacidn: tesis rechazada por Masi, al entender que ello no se de-
duce de los textos examinados, ya que los compiladores no sélo no han
resuelto, sino que no han afrontado el problema de la aplicabilidad de
dicho principio a otros actos mortis causa distintos de la manumisién,
cuando la condicién a ellos apuesta hubiere faltado por circunstancias
extrafias a la voluntad del gravado.

B) CRITICA BAJO EL PERFIL FORMAL—Bajo dicho perfil cabe hacer al-
gunas observaciones que creo dignas de atencién. La primera, ya deri-
vada del propio titulo («estudios»), consiste en la que cabria llamar
falta de conexién entre los distintos apartados de la obra, que parecen
no obedecer a ninguna idea directriz comun. La segunda radica en la
manera de redactar o estilo propio del autor, consistente en frases con
duplicidad de negaciones, incisos, segundones, ademds de remisiones a
otros lugares, anteriores o posteriores de la obra, lo que no contribuye
a la claridad precisamente. La tercera obedcce al enfoque de cada cues-
116n, preseniando opiniones de otros autores con gran argumcntacion,
para despachar el tema a renglén seguido, sin mas, en sentido totalmen-
te contrario: Parcce como si se hubiera desarrollado el tema objeto de Ja
obra a partir de las opiniones de VassaLLi, GR0ssO y DONUTATI, para
decir todo lo contrario. La cuarta es la ausencia de unas claras conclu-
sioncs, claras al fin del capitulo primero de la Parte Primera, que se
ofrecen en el capitulo cuarto de dicha Parte; lo mismo cabe decir res-
pecto del capitulo tercero de esta Parte, que acaba sin pena ni gloria, y
respecto de cada fin de capitulo en la Parte Segunda, y aun en el final
de la obra.

C) CRITICA BAJO EL PERFIL DE FONDO.—Una prumera advertencia es la
antes apuntada respecto al aspecto formal, de la desconexién entre los
apartados de la obra, c¢s decir, el enfoque cuando menos fraccionado
del tema, cuya complejidad y riqueza de matices impondria un rigor
conceptual y un método sistemdtico en la exposicion. La segunda, ligada
a la precedente, es la aparentc falta de dogmatica moderna con la que
cada autor se acerca al Derecho romano—en la feliz frase de BETTI—,
lo que deja al lector con la duda de cudl sea la nocién que el autor ticne
de la condicion, de su modo de funcionar, de las ficciones de cumpli-
miento, de la eficacia retroactiva, etc. La tercera advertencia es que,
dada la é6smosis que hoy tenemos entre las distintas investigaciones cn



LIBROS 223

el actual Derecho privado, en el que cabe incluir los esiudios romanisti-
cos, ni siquiera aparece un concepto de condicion en toda la obra, que
se da por sobrecntendido; ¢cémo desconocer hoy la aportacién [unda-
mental de la obra de FarLzea’ (10). Sin embargo, no aparece citado ni una
sola vez, ni ningan otro civilista. Este hecho tan revelador no puede
menos de suscitar perplejidad y debe cargarse en el debe del autor: es
palmaria hoy en dia la necesidad de acudir a los moldes de la dogma-
tica moderna ante las imprecisiones en la investigacién romanista. La
cuarta observacion es que, en tema de negocios «imitiless, la interpreta-
cion de D1 PaoLa (11) mc parece preferible a la utilizada por el autor, y
lo mismo cabe decir acerca de las llamadas leges perfectae y en tema
de donaciones entre conyuges. La guinta advertencia es que en la expo-
siciéon se relacionan un supuesto tras otro, sacados de las fuentes, sin
la menor sistematizacion ni encuadre deniro de cada institucién o de
cada rama del Derecho privado: todo ello dificulta enormemente al in-
térprete la labor de sintesis al terminar la lectura de la obra. La sexta
observacion es que hay una gran profusién de datos y argumentaciones
ajenas, luego desechadas, que en buena légica y con una minima ayuda
de un correcto enfoque dogmadtico del tema no habrian sido necesarios.
La séptima observacion y ultima, que se deriva de las precedentes, es
que nos quedamos sin saber conio era el fenémeno condicional en De-
recho romano, ni sus caracteres, ni su funcionamiento, ni sus limites.

111y RESUMEN

Cabe sentar algunas conclusiones, tras lo expuesto: 1) Que los de-
fectos formales y de fondo de la obra vienen impuestos a MasI por
agrupar varlios «estudios», en vez de obtener una doctrina unitaria y con
enfoque metodologico actual. 2) Que la brillantez de argumentaciones
no va pareja con unas claras ideas a modo de conclusién. 3) Que la
obra puede servir muy bien para una reelaboracion del tema, en base a
un enfoque dogmatico actual, que permite un método mas riguroso.
4) Que las sugerencias son numerosas, tanto como son todavia los pro-
blemas dignos de estudio sobre la condiciéon aiun sin solucién: entre
cllas, Ia secuela a la idea justinianea sobre la intransmisibilidad de los
legados condicionales, las cuestiones planteadas por las ficciones de
cumplimiento de la condicién, los problemas que origina la eficacia re-
troactiva de la condicién cumplida, entre otros varios. 5) Que el tema de
la condicién en Derecho romano, objeto de este libro que comentamos,
es importante y trascendente, y no tenemos mas que comprobarlo con
una ojeada panoramica de lo que se escribe por nuestros civilistas acerca
de la condicién—o de las relaciones obligatorias condicionales, o bien de
las instituciones hereditarias condicionales—, en las que no aparecen
las mads minimas referencias a lo que debiera ser el sustratum de la
doctrina actual, o sea las nociones romanas sobre el particular. 6) Quc
son indudables las dificultades para llegar a elaborar toda una teoria
unitaria acerca de la condicién en Derecho romano, ya quec ello pre-
supone una depurada técnica en la concepcion del negocio juridico ro-
mano; quizé seria mdas util el intento de profundizar en el estudio de
determinadas instituciones o sectores del Derecho. 7) Que, habida cuen-
ta de todo lo dicho, parece que la obra de Masl es en verdad aprove-

(10) La condizione e gh element dell'utto giundico, Mildn. Giuffré, 1941
(11) Véase en esta Revista mi recensidn a su obra Conrributi ad una teona della invalidid
e della eficacia in Diritto romano, nim 477, piags 596 »s
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chable, dadas la utilidad de los resultados obtenidos y la expericncia
acumulada a favor de los cstudiosos futuros del tema, entre los que
creco debieran incluirse a los privatistas, que hasta la fecha no fueron
muy locuaces en este punto’ (12).

Josg CeErpA GIMENO,

Notario

METRO, ANTONINO: L’obbligazione di custodire nel Diritto romano. Mi-
lan. Ed. Giuffré, 1966; 226 p4gs.

I) EL TEMA OBJETO DE ESTA OBRA

En otro lugar he dicho (1) que no suele ser usual el encontrarnos
frenlc a una obra de un romanista en la que se estudic en profundidad
un instituto o se induzcan de él conceptos de caricter general validos
para la doctlrina privatistica, pero que gracias a la labor del Instituto
de Ciencias Juridicas, Econdémicas, Politicas y Sociales, de la Universidad
de Messina, estos hechos se vienen produciendo con agradable frecuen-
cia. Esta nueva obra publicada por el citado Instituto prueba claramen-
te mi precedente afirmacién.

Antes dc entrar en el andlisis de la obra a comentar, parece conve-
niente aludir a la orfandad en que se encontraba la ciencia del Derccho
recspecto a la denominada «obligacién de custodiar», con alguna excep-
cién (2). Es, pues, un gran mérito del autor el haber afrontado decidi-
damente su trabajo y, con ello, haber posibilitado profundizar en este
punto a los futuros estudiosos de la cuestién.

El tratamiento dado por el autor al tema objeto de su investigacion
cs realmente moderno y con un inevitable enfoque dogmatico, como el
propio METRO reconoce y trata de justificar (3). Divide la obra en dos
grandes partes: en la primera trata de la «custodia» en las fuentes, y
en la segunda estudia la obligacidon de custodiar en los diferentes textos
romanos. La pormenorizacién de este analisis nos lleva a distinguir am-
bas partes cn el mismo orden de su exposicion:

La Parte Primera comienza con el examen de las distintas acepciones
del término «custodia»; sigue con el estudio del significado etimoldgico
y del vulgar y aplicacioncs juridicas de éste (custodia ventris y custodia
partus). Pasa luego a estudiar el significado de la custodia como potestas
ret y las relaciones entre custodia y posesién, ¢l elemento del corpore
possidere y la conservacién de la posesion, los supuestos de adquisiciéon
de la poscsion y los casos de missiones in possessionem. Finaliza esta
Parte Primera con las conclusiones acerca de las acepciones de «custo-
dia» en las fuentes v su confrontacién con una seric de conceptos afi-
nes (observatio, admimstratio, vigilantia, cura).

La Parte Segunda principia con ¢l plantcamiento dcl problema de si
rcalmente el Derecho romano conocié o no una «obligacién de custo-

(12) Véase por todos VaLLgr, “Donacién, condiciéon vy conversidn juridica material”, ADC ,
1952, piag 1237; Dflez Picazo, Fundamentos del Derecha Cwil Patrimonial. pigs 530 y ss

(1) Recensiébn a D1 PaoLa (Contributi ad una teoria dellu wnvaluditd e della neficacta i Di-
ritto romano) en esta Revista, nim 477, pdg. 596

(2) Asic KgrUCKMANN, “Custodia”., en ZSS, 64. 1944, pig 1. BaLst, L'obbligaztone di
custochre, Milano, 1940 Entre nosotros, RIERA Alsa, voz “Custodia”. en NEJ, Seix, Barce-
lona, 1954, pdg. 176

(3) A cllo aludo en el apartado 11 de csta recension
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diar». Continta con el estudio dcl significado de «custodia-responsabili-
dad» v de su homonima actividad y las relaciones enire ambos concep-
tos. Pasa después a examinar los casos particulares de la llamada «ac-
tividad custodiente» y su aparicion en algunas relaciones contractuales,
cuales las de depédsito, comodato, locatio-conductio, prenda y compra-
venta. Tras hacer un breve resumen de los resultados obtenidos en orden
al «Derecho clasico», finaliza la obra con el examen del «Derecho justi-
nianeo» en sus textos, y en especial sobre la diligentia y el deposito.

II) EL CONTENIDO DE LA OBRA Y SU DESENVOLVIMIENTO

Si algan lector pudiera pensar que el tema carece de interés actual,
un repaso detenido de los puntos tocados por el autor y que he detalla-
do en el apartado precedente le sacard rapidamente de tal error. Estas
aportaciones romanisticas evidencian cuanto de rutina y moldes pre-
fijados hay en nuestro Derecho privado actual, y muestran claramente
la necesidad de acudir a las fuentes con una mente agil y que actue
con ideas modernas sobre los origenes del Derecho. Es obvio que en
esta panoramica de la obra a comentar no puedo entrar a un estudio
en profundidad del tema y de los puntos con €l en conexién, y que la
exposicién que hago es muy personal y dependiente de cuanto para un
jurista practico ha supuesto su lectura meditada. Los puntos dignos de
estudio y atencidn son los siguientes:

En la Parte Primera, es la precisa determinacién del término «custo-
dia» la que circunscribe exactamente la extensién de la obligacién de
custodiar; el término «custodia» aparece en las fuentes con significado
plurivoco; son inoperantes los sentidos metafdrico, metonimico, etimo-
l6gico y vulgar, pese a las diferentes aplicaciones juridicas de este tltimo.

Un detenido andlisis del significado de la custodia como potestas rel
le permitira fijar la relacién entre custodia y posesién, y ver si aquélla
es o no una fraccién o componente de la posesidén, fijar el rol de la
custodia en la problematica de la adquisicién, conservacién y pérdida
de la posesion, y fijar, finalmente, la relacién conceptual entre custodia
y detentacién, estableciendo si la custodia puede configurarse de ma-
nera diversa, ya de la posesion, va de la detentacién, va de un tercer
grado distinto a ellas dos.

En tema de conservacidn de la posesién analiza el elemento del cor-
pore possidere, cuya cesacién plantea el problema de cuil debe ser la
relacién material entre la cosa y el poseedor que quiera conservar la
posesion de ella; cabe entender tal elemento en manera atenuada, y en
tal sentido viene a identificarse con la «custodia». Examina el texto
fundamental, D. 41.2.3.13, en orden a la conservacién de la posesién de
cosas muebles, excepto esclavos, el cual no exige la materia detentacién
de la cosa, sino que basta la potencialidad de ella llamada «custodia.
De ello deducc quc cabria hablar del corpore possidere en dos sentidos,
uno estricto (de facto) y otro lato (de iure), y en este segundo sentido
también la «custodia» es corpore possidere. Encuentra una confirmacion
a su tesis en otros textos (D. 41.247; Gai. 2.67; D. 41.154; D. 41.13.2
v 5 pr.) relativos a la pérdida de la posesidén y a la posesién de las abe-
jas y de animales amaestrados, en que el principio es siempre el mis-
mo: la cesacion de la custodia determina la cesacién de la posesién; la
regla dictada favore possessionis de que dichas animales se entienden
poseidos aun habiendo salido temporalmente de la custodia, sobre la
base de la consuetudo revertendi, no es una excepcién, sino confirma-
cién al principio general citado. Tras lo cual intenta definir la «custo-
dia», a los efectos de conservacién de la posesidn, diciendo que es «la

15
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posibilidad objetiva de aprehension fisica de la cosa, o sea, sustancial-
mente, la presencia de la misma cosa en la esfera de disponibilidad ma-
terial del sujeto». Esta disponibilidad, en cuanto a los animales, esta
sujeta a una doble condicién: que estén in conspectu del sujeto y, al
mismo tiempo, que no sea dificil su persecutio; para las cosas mueblcs,
cs suficiente—exigencia minima—que la cosa permanezca al alcance de
la percepcién sensorial del poseedor. Las dos excepciones de las fuen-
tes, respecto a los animales y a los esclavos, no son més que confirma-
ciones a la regla general.

En orden a la adquisicién de la posesion, parte del hallazgo obtenido
anteriormente diciendo que la custodia—en su acepcién de potestas rei—
se entiende como «la mds amplia relacién entre el sujeto y la cosa, que
es, no obstante, suficiente para representar el elemento material de la
posesién y, por tanto, para consentir la continuacién de la situacidn
posesoria». Esta idea es aplicable a la adquisicién de la posesién, ya
que los juristas romanos admitieron en numerosos supuestos la adqui-
sicion de la posesién prescindiendo de una aprehensién material. Es la
misma ratio antes vista: se considera suficiente una situacién més ge-
nérica que la aprehensién material, situacién representada por el in-
greso de la cosa sub custodia del adquirente. Examina el autor los més
significativos casos de adquisicion de posesién en las fuentes, aunque en
dichos textos no se hable expresamente de «custodia»; la traslacién de la
cosa al domicilio del adquirente ausente (D. 412.18.2), la traditio cla-
viennn (D. 41.2.1.21; D. 41.196; C. 448.2.1; D. 18.1.74), 1a colocacién de la
cosa a presencia del adquirente (D. 41.2.121; D. 46.3.79; D. 41.251), la
adquisicidén de la posesién del tesoro (D. 41.2.3.3), la signatio de merca-
derias (D. 18.6.12; D. 18.6.15.1), la adquisicién de la posesién de anima-
les (D. 41.1.55; D. 41.151; Inst. 2.1.13) y de inmuebles (D. 41.23.1, D. 41
2.41; D. 46.3.79).

Insiste METRO en que el rol que juega la custodia en cuanto a la
conservacion y a la adquisicion de la posesion habia sido totalmente ol-
vidado por la doctrina. En los textos examinados por el autor las fuentes
aclaran el concepto de custodia en la particular acepcién de «poder sobre
la cosa» esta «custodia» no puede ser configurada como un tercer ele-
mentlo constitutivo de la posesion, ya que como potestas rei entra en el
clemento material, ni tampoco es genéricamente fundamento d¢ la pose-
siéon mobiliaria. Para poder determinar, pues, el verdadero rol de la
«custodia» en la posesion habria que partir del estudio realizado por
cl autor sobre la conservacion de la situacién posesoria: considerada su-
ficiente una disponibilidad de hecho que pudicse transformarse en apre-
hensién material, esta situacién es llamada precisamente «custodia» v
cncuentra posibilidades de aplicacién para la conservacién de la pose-
sién de todas las cosas muebles, excepto esclavos. Estas mismas ideas
son aplicables a la adquisicién de la posesién, en la que se considera
suficiente el ingreso de la cosa en la esfera de disponibilidad del sujeto.
Todos estos textos relativos a la posesion en que la «custodia» es con-
figurada como potestas rei constituyen el fondo comin en que encuen-
tran lugar y se explican en visién unitaria todas las decisiones de los
juristas clasicos sobre posesion faltando el corpore possidere.

El examen de los textos sobre la rmissio in possessionem permile al
autor aclarar el significado de la detentacion y fijar las relaciones re
ciprocas entre los tres conceptos: posesion, detentacién y custodia.

Concluye METRO esta primera parte de su investigacién resumiendo los
resultados obtenidos en orden a las acepciones de custodia: la vulgar
(como cuidado o vigilancia, o como detentacién), la de poder sobre la
cosa (con vasta aplicacién en la posesién) y la de responsabilidad. La
coordinacién de estos tres significados habria sido un notable éxito y le
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habria dado unidad al concepto de custodia, pero ello no es posible.
Parece probable que el significado originario de la palabra fuera el scn-
tido vulgar, y de él, por traslacién, se pasase al sentido de «custodia-
poder» o al significado fundamental de «custodia-responsabilidad».

La Parte Segunda, dedicada a la «obligacién de custodiar», la comien-
za el autor planteindose el problema central de su estudio: el de si el
Derecho romano conocid o no una «obligacién de custodiar» o, cuando
menos, si presenta 0 no situaciones juridicas que los modernos podamos
calificar recurricndc a tal concepiv. Farece seguro decir que «obliga-
cién de custodiar» quiere decir obligacion que tiene por objeto la custo-
dia: con lo que las varias acepcioncs vistas en las fuentes no son todas
utilizables, por lo que cabe ya excluir todos los textos sobre conserva-
cién de la posesion. El actual concepto de «obligacidén de custodiar» se
debe a la doctrina privatistica, y sélo en términos modernos cabe enten-
derla. Quiere decir, sustancialmente, «obligacidn de desenvolver una ac-
tividad cautelar tendente a la conservacién de una cosa. Ademas, de otro
lado, el problema no se plantea genéricamente, sino tan s6lo en aquellos
contratos en que hay una detentacién de una cosa ajena y, por tanto,
una obligacién de restitucién: ello le permite excluir los textos sobre la
actividad vigilante (custodia ventris, etc.); a su vez, dentro del ambito
de tales contratos no se habla en las fuentes de custodia en el sentido
de «actividad», sino mas bien en el de «responsabilidad» a la que la
custodia da el nombre. Lo cual hace necesario el estudio de la respon-
sabilidad por custodia y su homoénima actividad.

El tema de la responsabilidad por custodia es uno de los pilares de
la investigacion. En su detenido estudio cabe diferenciar tres aspectos:
el del nexo entre responsabilidad y actividad, el de su planteamiento abs-
tracto y el de la configuracién de dicha responsabilidad. Vedmaoslos:

a) El punto relativo al posible nexo entre responsabilidad y activi-
dad.—Se trata de si la responsabilidad brota o no de la, falta de actividad
custodiente, es decir, que naceria del incumplimiento de una «obligacién
de custodia». La idea vendria corroborada por consideraciones de tipo
semantico (el darle ese nombre de «custodia» y no otro a tal forma de
responsabilidad) y por la diccion de una serie de textos (D. 13.6.19;
D. 19.241; D. 19.1.31 pr. y D. 13.6.5.6) en que con la expresién custodiam
praestare, parece aludirse a una actividad de vigilancia; pero, de otro
lado, tal idea puede rechazarse cn base a otra serie de textos distintos
relativos al depésito (D. 163.1 pr.; D. 16.3.6; D. 16.3.1.35) y otros (cuales
D. 13.6.5.10 y D. 13.6.10.1) en los que la responsabilidad por custodia esta
desligada de una subyacente actividad de vigilancia. Todo este desplie-
gue de textos permite al autor afirmar que «los juristas cldsicos admi-
tieron la responsabilidad por custodia sobre la base de una valoracién
concreta de cada supuesto, inspirada en un criterio general utilitario
(la llamada utilitas contrahentium), lo que explica que se aplicase o no,
segin los casos, en un determinado contrato, y confirma se trata de
un problema de riesgo, independiente de la actividad desenvuelta por
las partes en la ejecucidn del contrato mismo». Para el autor cabe deter-
minar ast dos puntos esenciales: uno, quc las leyes de la semantica hacen
necesario subsista un nexo entre «custodia-vigilancia» y «custodia-res-
ponsabilidad» que justifique la denominacién de esta ultima, y otro,
que hay que excluir que tal nexo se halle en una relacién de causalidad.

b) Planteamiento abstracto de la relacion entre «custodia-actividad»
v «custodia-responsabilidad«—La cuestién reside en que s{ la responsa-
bilidad por custodia estd sustancialmente fundada sobre un reparto de
riesgos que aparentemente nada tiene que ver con la concreta actividad
dc vigilancia, ¢como explicar la denominacion dada a esta forma de
F3
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responsabilidad? La doctrina dice que si el sujeto responde por custodia
no es porque no ha custodiado materialmente la cosa, ya que no cabe
ligar la actividad y la responsabilidad entre si bajo el perfil de la apli-
cacién concreta a un caso. Por lo cual la relacion entre ambos conceptos
debe situarse en un plano de abstracta verosimilitud. El autor se apoya
en algunos textos muy debatidos acerca de su genuinidad (D. 13.6.19 y
D. 19.241), partiendo de la posicién de Juliano e indagando la posible
motivacién de que negase la responsabilidad del comodatario por dafio
causado por tercero en la cosa custodiada. El autor, dada esta base de
partida, limita la responsabilidad por custodia a los eventos que verosi-
milmente logra evitar una diligente custodia, y, por tanto, excluye el
dafio en la cosa: porquc el argumento dado por JuLiano refleja perfec-
tamente la mentalidad de su tiempo. Ahora bien: esta solucién negativa
sufre una evolucidn posterior, al tratar MaRCELO de extender la respon-
sabilidad por custodia al dafio v a la rapiiia y lo hace no en basc a la
cvitabilidad o no de tales evenlos, sino con un artificio técnico: advierte
que si la responsabilidad por custodia estd fundada en el perecimiento
de la cosa, indudablemente se extiende al dafio y a la rapifia, ya que
estos eventos determinan tal perecimiento. La consecuencia principal de
este ensanchamicnto de la concepcién cldsica estd en la extensién al res-
ponsable por custodia de la legitimacién activa de las acciones que bro-
tan de los eventos de que debe responder.

c) Configuracion de tal responsabilidad por custodia—En el Dere-
cho cldsico aparece la llamada responsabilidad por custodia en una serie
de supuestos teniendo siempre una naturaleza objetiva, o sca, se trata
de una responsabilidad sin culpa, caracterizada por el hecho de que al
deudor vienen imputados determinados eventos—tipico, el hurto de la
cosa—sin ninguna investigaciéon acerca de su diligencia al custodiar la
cosa a él confiada. La sola alternativa a tal responsablhdad es la res-
ponsabilidad por dolo. De esta configuracién tradicional disienie BgT-
TI (4), que cree que «la actividad de custodia constituye—en la configu-
racién de la homdnima responsabilidad—un punto de referencia, pero
entendida tipica y abstractamente, sin ninguna referencia a cada uno
de los supuestos de hecho..., la responsabilidad objetiva es una cualifi-
cacién equivocada.., aqui la culpa no es completamente irrelevante, sino
que viene valorada tipicamente, sobre la base de la situaciéon objeti-
va. .». Ello no obstante, MeTRo prefiere seguir y conservar la denomi-
nacién tradicional de responsabilidad objetiva, rechazando la tesis de
BeTTI, pues en sustancia vienc a proponer de nuevo—aplicdndola al De-
recho romano—Ila vieja teoria de la «presuncién absoluta de culpa», teo-
ria que se resuelve en un mero artificio, pues en aquellos casos en que
se habla de «responsabilidad objetiva» nos hallamos frente a una atri-
bucién de riesgos y no frente a una presuncién de culpa.

Después de estudiar con esta profundidad el tema de la «responsa-
bilidad por custodia», pasa a examinar la actividad custodiante en al-
gunas relaciones contractuales, con el propdésito de darles una califica-
cidén juridica adccuada. Trata de determinar si viene a ser la manifes-
tacion de un poder sobre la cosa, o bien del contenido de una carga, o
bien, directamente, de una verdadera y propia obligacién.

Estudia los contratos de depésito, comodato, arrendamiento, prenda
v compraventa. Seguimos su orden, pero no con el detalle del analisis:

1) Depdsito—En el Derecho romano es un contrato de posicién muy
especial: de un lado, en la mayoria de los casos, no comporta una res-
ponsabilidad por custodia, pero, de otro lado, en ¢l es donde mas interc-

(4) Véase Isntuzioni di Diritto romano, 2, 1, Padova. 1962, pig 353
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sa la custodia entendida como vigilancia, que directamente constituye
la causa del mismo. Para el autor, hay base para afirmar que el deposi-
tario tiene la «obligacién de custodiar» la cosa depositada en algunos
textos (D. 16.3.6 y D. 16.3.1 pr. y P. Sent. 2.12.3), en contra de la tesis dc
algiin romanista (BoNIFACIO), que cree que tan sdélo tiene la obligacion
de restituir la cosa y no es tenido a ninguna actividad. Examina el D. 16.
3.1.38 y el D. 16.3.1.25: rccuerda cémo al lado de la férmula in factum
hay otra de buena fe o in ius concepta, y entre las varias actividades
del deudor relevantes a ia luz de ia segunda de tales acciones también
entra una cierta actividad custodiente; en cuanto al supuesto de que el
depositario haya vendido la cosa, luego la readquiera y a continuacién
ésta perece (en el segundo texto citado); ULPIANO sanciona la responsa-
bilidad del depositario, lo que para el autor prueba que es tenido a ob-
servar determinados comportamientos scgun la buena fe.

Es en tema de depésito que METRO hace un inciso para aludir al in-
teresante punto de la dogmdtica moderna ante el Derecho romano (5).
recogiendo la cita de BETTI (6) de que «es inevitable que el jurista mo-
derno se acerque al Derecho romano con la propia preparacion y la pro-
pia forma mentts, forjada sobre la base de problemas planteados scgtn
una cierta dogmatica, de la que, por tanto, no le es posible .. prescindir».
Entiende MrCTRO quc cllo necesita de cierta caulela para evitar que, dada
una discordancia entre la sustancia a definir y la forma usada para la
definicién, se pierda dc vista la real esencia de los institutos del Derccho
romano cual resultan del panorama de las fuentes a nuestra disposicion.
Por todo lo cual, afiade, si se quiere hablar de «obligacién de custodia»
del depositario, hay que partir de la dcfinicién dc ella dada por la dog-
matica moderna, para luego confrontarla con la realidad emergente de
los testimonios de las fuentes; solamente si el concepto moderno se pres-
tase exactamente a definir tal realidad seria ttil mantener la termino-
logia corriente, y, caso contrario, habria que abandonar la terminologia
tradicional. Ahora bien: la doctrina moderna, BaLer (7), aun observando
que ¢l contenido concreto del «comportamiento custodiente» no puede
ser preventivamente definido de manera absoluta, ya que estd condicio-
nado al lugar en que se expresa, a la naturalcza de la cosa, etc., consi-
dera imprescindiblemente comprendidas en él las siguientes activida-
des: una, la conservacion y proleccion de la cosa, para evitar la sustrac-
cidén y alteraciones de la misma, v otra, el mantenimiento del estado de
uso, es decir, de la aptitud de la cosa para ser usada.

Desde este punto de visia, y a la luz del famoso pasaje de Garo (3.207),
cabe excluir que cn Derecho romano sea configurable una «obligacién
de custodia» del depositario teniendo la misma extensién que le atri-
buyen los modernos. Siendo irrelevante la actividad de tutela de la cosa
respecto de terceros—que es el contenido tipico de la «custodia» mo--
dernamente entendida—, parece al autor que es inoportuno seguir ha-
blando de «obligacién de custodia», cuyo concepto moderno es de una
extension tal, que desnaturaliza la realidad del instituto delineada en
las fuentes.

2) Comodato—Si en el depédsito la causa del contrato es precisa--
mente la «custodia» de la cosa, en el comodato la cosa es transmitida:
para ser usada. Aqui es diverso el planteamiento: el problema esta en
ver si, al mismo tiempo, el comodatario estd obligado a custodiarla.
Ninguna solucién nos ofrecen las fuentes. De ahi que al autor le parezca:
—_— e 'J-Pw

(5) Una intuicion del problema puede verse en mi recension a la obra de DI PADLA.__':gi‘lad'd'l
en la nota 1 )

(6) Ve‘ase. “Diritto romano e dogmatica odierna”, en AG. 99. 1928, pdg 148, £
(7) Véase op cit cn nota 2, pigs 1S y ss bae
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preferible opinar que el problema solo cabe afrontarlo dentro del cua-
dro de los principios gencrales reguladores del contrato en examen; la
solucién no es dificil y resulta implicitamente de lo dicho respecto a las
relaciones cntre «custodia-vigilancia» y «custodia-responsabilidad»: el
comodatario no esta sujcto a ninguna obligacién cn orden a la custodia
de la cosa a él confiada. Excluido que sea admisible una «obhgaciéon de
custodia» entendida en cl sentido moderno, cabe con todo preguntarse
si—como en el depdsito—la «custodia» entra dentro de los comporta-
mientos a que cl deudor es tenido ex fide bona: lo que también niega.
El comodatario solamente soporta el riesgo de la verificacién de algunos
eventos, que pueden ser facilitados indudablemente por la omision de
la vigilancia de la cosa.

En este lugar alude METRO a una conocida figura de la dogmatica
moderna, que cree utilizable a los fines de su trabajo: la de carga (one-
re). Habla de ella la doctrina actual (8), no sélo en el caso en quc un
sujeto tenga interés en tener un determinado comportamicnto con fina-
lidad de llegar a un cierto resuitado util, sino también cuando tenga el
mismo interés con finalidad de evitar una consecucncia perjudicial. Por
ello entiende MeTRo que dicho concepto tiene un campo mas vasto de
actuacién en el Derecho romano quc en el Derecho moderno, como co-
rrespondiente a una mas restringida aplicabilidad en aquél del concepto
de «obligacién». Encuentra que las caracteristicas diferenciadoras de la
«carga» respecto de la «obligacién» radican cn que la «carga» comporia
una actividad desenvuelta cn interés propio y que, caso de violacion de
la norma, ello no se considera como un acto ilicito.

Es precisamente ¢n el comodato donde se revela aprovechable la apli-
cacién de la idea moderna de «carga» a la situacion del comodatario
romano.

3) Locatio-conductio—~Respecto a la locatio operis, la asimilacion
al comodato es casi perfecta, 10 quec comporta idéntica solucion.

Respecto de la locatio operarum, que no comporta transferencia de
la detentacidén de una cosa, al cesar la cxigencia de la custodia, no tiene
razén de ser el problema cucstionado: con la salvedad de la extrafia fi-
gura del depdsito retribuido (D. 16.3.1.8 y D. 19.2.40), al que cabe aplicar
la solucidén del comodato y de la locatio operis.

Respecto de la locatio-conductio rei, la cuestion prejudicial, es la de si
cabe aplicar al conductor rei la responsabilidad por custodia: la doctri-
na dominante asi lo hace, aunque el autor diferencia segun se tratc de
cosas muebles (reconducida al comodato) o de immuebles (negativa), y
en cl segundo supuesto crce iddnea también la figura de «carga» para
defmir Ia posicidén del deudor respecto a la custodia de la cosa.

4) Prenda—La dificultad aqui es prejudicial sobre si es o no apli-
cable a cste contrato la responsabilidad objetiva por custodia, dada la
cxistencia de textos antitéticos en las fuentes. Observa MeTro dos perio-
dos en la historia del derecho de prenda: en el primero, tutelado bajo
una férmula in factum concepta, s6lo se considera la falta de restitu-
cion, y no cabe hablar de obligacion de custodiar la cosa (aplica la idea
de «carga); cn el segundo, tutelado bajo una férmula iudicium bonae
fidei, se coloca en primer término la relacion acreedor-deudor (en lugar
de la relacion directa acrecdor-cosa), encuadrada entre las figuras con-

(8) Asi, MicHELl, L'onere della prova. Padova, 1942, pdg. 52  PuGLiaril, voz “Aulo-respon-
sabilitd”, en Enc d Diwr, 4. pig 455: PaLERMO, voz “Onere”, en NNDI, 11, pig 915;:
GIORGIANNI, La obligacién, trad de Evelio Verdera, Bosch, 1958, pdg 28. BriTi, cen Ist Dir
rom , cit., . pdg 36: Dw rom ¢ dogmativa odierna. v, pag 33. Teoriu general del negocio

juridico, trad esp  Ed RDP . 1959, pdgs 85 y ss. v Teoria general de las obligaciones, tra-
duccidén espaiola, RDP |, 1969 (pero de 1953), pdag 290
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tractuales que admiten la responsabilidad por custodia, y hay un interés
del acreedor en evitar quedar sujeto a la responsabilidad por custodia
(aplicable la idea de «carga»).

5) Compraventa—Aqui el problema se plantca bajo una perspectiva
nueva: respecto del vendedor, para el periodo de ticmpo anterior a la
tradicion de la cosa, en cuanto a una «res» que todavia es de su pro-
piedad, pero que debe ser transmitida a la otra parte en base al con-
trato. Trata el autor de los dos problemas de la responsabilidad por
custodia del vendedor v dcl encuadre histérico de la maxima periculum
est emptoris. Sigue la opinién dominante, que cree que el reparto de
riesgos se haria asi: hasta la traditio el vendedor es responsable por
custodia, pero el riesgo mmherente a los casos fortuitos recae sobre el
comprador en base al principio periculum est emptoris. Por tanto, el
problema de la «obligacién por custodia» del vendedor ante traditionem
viene resuelto en los mismos términos dichos para los otros contratos:
no existe una actividad custodiente constitutiva de una «obligacién».

Hace MeTro un resumen del Derecho cldsico en el sentido de que:
1) El problema de la «obligacién de custodia», sea como obligacién fun-
damental (depdsito), sea como obligacidn accesoria (comodato, locacién),
es postulable en abstracto en Derecho romano para todos aquellos con-
tratos caracterizados por la detcntacién de una cosa ajena en vista de
su restitucién, ademas del caso visto de la compraventa ante traditio-
nem. 2) En concreto, el problema no cabe rcsolverlo en sentido afirma-
tivo, pues el Derecho romano conoce y aplica una especie de responsa-
bilidad objetiva denominada «custodia», teniendo por objeto eventos
(hurto y dafio de la cosa) evitables en abstracto mediante una actividad
de vigilancia, pero que son a cargo de quien detenta una cosa ajena en
base a determinados contratos prescindiendo absolutamente de toda
actividad custodiente. Cabe sélo recurrir al concepto de «carga» de cus-
todia, en cuanto que la vigilancia es confiada en sustancia al interés
mismo del deudor.

Finaliza su investigacién con un estudio del Derecho justinianeo, en
el que cambia completamente este cuadro, al subvertir este Derecho di-
rectamente las concepciones clasicas en orden a la responsabilidad: se
crea un complejo sistema fundado sobre diversos grados de responsa-
bilidad subjetiva (diligentia), los cuales cncuentran alternativamente
aplicacién en varios contratos. Este cambio origina consecuencias de di-
versa naturaleza sobre los textos clasicos, los cuales, unas veces, son in-
terpolados, y otras, vienen redactados con ligeros afiadidos o correc-
ciones. La «custodia» asi entendida no deviene otra cosa que una aplica-
ciéon de la diligentia, precisamente una diligentia in custodiendo, que no
constituye un particular grado de diligencia, pero que entra en las usua-
les figuras de la Compilacién justinianea. La diligentia, en si y por si
considerada, no constituye una obligacién, sino solamente un criterio de
valoracion de una determinada actividad; ello es exacto para la diligen-
cia genéricamente considerada, pero no vale para la especial diligencia
del deudor en un contrato, ya que aqui es la relacién obligatoria la que
da un contenido a la forma diligentia, especificindola respecto a las ac-
tividades exigidas al deudor en el concreto supuesto de hecho. Ahora
bien: en determinadas relaciones la custodia es propiamente la mas im-
portante de estas actividades exigidas al deudor (conservacién en vista
a la restitucién de cosa ajena detentada), operandose una conexidn entre
«custodia» y «responsabilidad» que legitima el recurso al concepto mo-
derno dogmatico de «obligacién de custodia» (aplicable aun para el par-
ticular supuesto dcl depdsito).
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III) CONSIDERACIONES CRITICAS

Con esta aprctada cxposicién del contenido de la obra comentada
cabe darse cucnta del interés de la investigacidn, incluso para los priva-
tistas. Parece acostumbrado ofrecer algunas observaciones criticas o
valoracién que para el comentarista tiene esta obra. En tal sentido, y
siguiendo un orden personal, distingo aqui varios aspectos: el formal,
el de fondo y el del contenido:

— En el orden formal, la obra aparece escrita con gran claridad y
precisidon, siendo asequible e inteligible. La sobriedad en los conceptos
vienc acompanada del corolario del despliegue de textos, critica de ellos,
problematica de si hay o no interpolaciones, citas numerosas, aparato
bibliografico, etc. En tal sentido, es muy cuidada la investigacion.

— En el aspecto sustantivo, primeramente habria quc aludir al pun-
to de la dogmatica moderna ante el Derecho romano, ya que la clave de
toda la investigacion—como el propio METRO reconoce—es qué cabe en-
tender por «obligacién de custodia» actualmente, y si cabe darle una
configuracion unitaria, y entonces tralar de ver su aplicabilidad al Dec-
recho romano; en segundo lugar, dado que cl autor reconoce la necesi-
dad y utilidad de acudir al Derecho romano con tal bagaje dogmatico
actual, cabria argiiirle que sus consideraciones acerca de esta cuestion
deberian figurar en cabeza de la obra y no como inciso en un lugar in-
adecuado al tratar del depésito (9), lo que implicitamente cvidencia un
enfoque metodolégico impreciso cuando menos; en fercer lugar, se no-
tan en falta unas cuidadas conclusiones al final de cada parte de la obra
y como remate de ella, teniendo que irlas recogiendo de aqui y alla; vy,
finalmente, en dltimo lugar, dado el presupuesto metodolégico utiliza-
do, no habria estado de mds el aludir aun brevemente a la posible apli-
cabilidad al Derccho privado actual de los resultados obtenidos en la
investigacion.

— En orden al contenido, scria innumerable la serie dec cuestiones
interesantes apuntadas por METRO a lo largo de la obra, bien en el des-
arrollo principal del tema, bien en notas complementarias o aclaratorias;
haciendo una sintesis de ellas, aludo aqui a las siguientes: la feliz in-
tuicion de que la consuetudo revertendi da lugar sustancialmente a una
fictio custodiae por el periodo de alejamiento de los animales (10); la
alternativa propuesta para la posesién inmobiliaria de que, o bien el su-
jeto detenta materialmente, por si o a través de otro, cl fundo, o bien
no lo detenta, lo que hace innecesario el concepto de «custodia»; la in-
sistencia con que afirma que «el ingreso de la cosa en la esfera de dis-
ponibilidad material del sujeto equivale a la adprehensio y su corolario
de que «los dos conceptos de ’'disponibilidad material’ y 'aprehension
fisica’ no constituyen sino dos circulos concéntricos, aunque vengan a
coincidir, ya que la primcra no puede brotar mas que de la segunda»; la
importancia dada a la «custodia» cn la esfera de la conservacién y ad-
-quisicién de la posesion; la definicion dada a la «obligacién de custo-
dia» cual punto de parlida para su investigacién; la accrtada critica a
la posicién de BETTr en tema de responsabilidad por custodia y su en-
cuadre como «objetiva», negado por el ilustre macstro (11); la sintesis

(9) Véanse pégs 143 y ss. de la obra comentada.

(10) Véase, en este sentido similar, DUALDE, La posesion civilisima, 1959

(11) Sin embargo, el mismo Berrt en Teoria general de las obligaciones, trad de DE 10S
Mozos, RDP., 1969, I, pag 130 (pig. 116 del vol 1 de la ed itahana, fechada en 1953). nos
dice que ‘“en su origen la responsabiidad por custodia nacié de una responsabiidad objetiva,
dependiente del hecho de haber recibido la cosa " No obstante, la cita de MrTRo a que aludo
en m; nota 4 pertenece a1 la obra de 1962 ,Cambid o no de parecer el ilustre maestro” Eso
parece,
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de las posiciones modernas ante el depdsito y la relacion entre las obli-
gaciones de conservacion y de restitucidn; el reconocimiento de la ne-
cesidad de acudir a los moldes de la moderna dogmatica ante las impre-
cisiones en la investigaciéon romanista, con las citas de Bertr y Caro-
GRassI; el planteamiento evidente de que hay que encuadrar la actividad
«custodiente», o entre las propias obligaciones, o como contenido de
una «carga», o cual manifestacion de un poder sobre la cosa; la feliz
intuicién de que cabe explicar la situacién juridica de custodia de cosa
semejante refiriéndola al concepto moderno de «carga»; el brillante
analisis de cada contrate 2 la luz de las idcas orienitadoras de la duy
matica moderna, etc.

— Como resumen de estos comentarios criticos, de negativo, un pro-
bable desenfoque, a mi juicio, metodoldgico, facil de subsanar, y la ca-
rencia de unas conclusiones claras de los resultados obtenidos; de posi-
tivo, el haber desentrafado los significados de «custodia» como potestas
rei, como responsabilidad y como actividad custodiente, la relevancia
de la custodia en tema de posesidn, la conclusiéon derivada de la difi-
cultad de hallar un concepto unitario de «custodia», el correcto enfoque
de los contratos examinados desde un punto de vista actual, y el hallazgo
de la idea de «carga» como panacea para solucionar la problematica
planteada. -

IV) SUGERENCIAS DERIVADAS DE ESTA OBRA ROMANISTA
(LA OBLIGACION DE CUSTODIA ANTE NUESTRO ACTUAL
DERECHO CIVIL)

La primera podria ser la mas eficaz, refiriéndome a la necesidad de
acometer un estudio profundo de este instituto, cuyo. primer paso fuera
la meditacién serena de la obra de METRO y su contraste con nuestro
Derecho. Es obvio la carencia de estudios sobre el particular, como antes
dije, fuera de algunos femmas de oposiciones entre Notarios al parecer
inéditos. Por otro lado, el citado de RIERA AISA (en nota 2) es muy su-
cinto y adolece de ciertas imprecisiones.

La segunda es que, antes que proceder a una definicién previa de lo
quc cabe entender por «obligaciéon de custodia», parece preferible re-
correr en extension todos y cada uno de los distintos supucstos en que
cupiera hablar de actividad custodiente. Resulta curioso que las alusio-
nes de algunos autores al tema se hagan sin dar el concepto y si ha-
ciendo una panoramica descriptiva de los distintos supuestos (12). Sin
animo de agotar la materia, y como mero apunte de datos, creo cabe
citar los siguientes casos en que existe una actividad de custodia sobre
personas 'y cosas: a) En el Derecho de Cosas: respecto del propietario,
en general, vy en el caso especial del articulo 1.905 del Cédigo Civil; en la
copropiedad o condominio (¢sera la custodia un acto de administra-
cion?); en la Propiedad Horizontal, articulo 9.2 de la Ley de 1960; en
los casos de posesidén, usufructo, prenda y censos; en tema de hipoteca,
en conexion con el punto relativo a la accién de devastacién. b) En el
Derecho de Obligaciones: respecto a la compraventa con tradicién poste-
rior a la perfecciéon del contrato; en orden a contratos traslativos del
dominio precedidos de un «periodo precontractual», como dice RIERA
A1sa; en contratos de cesidon del uso de la cosa (arrendamientos, cowio-
dato, arrcndamientos complejos, suministro. .); en los contratos de obra,
bien con confeccidén, bien con reparacién de la cosa entregada al res-

(12) Asi, en RIERs Asa, op cu, pig. 177. Puitc Brutau, Fundamentos de! Derecho Civil,
tomo II, vol. 2°. 1956, pdg. 441



234 LIBROS

pecto; cn los contratos de prestacién de servicios, cn que la cosa se en-
trega (a un Abogado para un pleito, a un Notario para prcparar la escri-
tura, al Registrador para la practica de la inscripcién, etc.) no con fin
dc deposito, sino para rcalizar la mision a que el respectivo oficio obliga
a quien la recibe; en los contratos en quc la custodia aparece como prcs-
tacion principal (depdsito), y en los que figura como subordinada (lrans-
porte, edicidén, exposicion, etc.), o independiente dec la voluntad de las
partes (deposito necesario u hospedaje, arts. 1.783-1.784, y su aplicacion
a otros supuestos no recogidos en el texto legal como son los albergues
de sociedades deportivas, de colcgios en régimen dc internado, servicios
de cochecama o transporte maritimo, etc.); en el caso de gestién de ne-
gocios ajenos sin mandato; y en otra serie de casos en que, aun no exis-
.ticndo relaciones contractuales (13), cabe hablar bien de «relaciones
contractuales de hecho» (LARENZ), cuales son los llamados contratos de
benevolencia o los casos en que la prestaciéon de una parte es proporcio-
nar simplemente a la otra un lugar donde poder dejar una cosa sin por
ello adquirir la obligacién de custodiarla. ¢) En el Derecho de Famulia: .
en tema de dote inestimada y de parafernales cntregados al marido; en
orden a la patria potestad, c¢n los bienes de los hijos administrados por
los padres, articulos 159 y 160 del Cddigo Civil, asi como en el «poder»
de guarda de los hijos; cn tema de tutela; en el depdsito de mujer ca-
sada, y en las precauciones adoptadas caso de viuda encinta. d) En el
Derecho de Sucesiones: en tema de reservas; en la guarda y conserva-
cién de las distintas clases de testamentos; en tema de fideicomisos y
legados; en el albaceazgo, etc.

La tercera observacién o sugerencia es que, a la vista de la amplitud
del fenémeno que comprende la llamada «actividad custodiente», el con-
tenido de esta actividad es dificil de precisar y habrd que atender en
cada caso concreto a la causa y circunstancias que originaron la obli-
gacion, sin poder fijar reglas concretas Parece oportuno sentar un prin-
cipio general, que podria ser el de que «el guardador debe emplear la
diligencia normal segin su profesidén, oficio o posicién, respecto de la
cosa (o persona) custodiada, y en todo caso, la que cmplearia un buen
padre de familia» (14).

La cuarta observacidn es que las consecuencias del cumpluniento o
no de la denominada «obligacion de custodia» no dependeran de quc se
conceptiue como verdadera y propia «obligacién» previa y dogmética,
sino de cada supuesto, de cudl sea cl origen dc la actividad custodiente:
en unos casos, habrd responsabilidad civil, contractual o extracontrac-
tual, con o sin la correspondiente obligacién de indemnizar danos y
perjuicios; en otros, habra responsabilidad criminal; en otros, presta-
ciones subsidiarias o derivadas de la principal, etc. Sin dejar de tener
en cuenta la posible aplicacién de las ideas de caso fortuito, fuerza ma-
-yor, cldusulas de cxoneracién o disminucién de responsabilidad, clc.

La quinta observacién es la evidencia de la dificultad de configurar
lo que hasta ahora llamabamos «obligacién de custodia» y la conve-
niencia de sustituir el término por otro mas adecuado (15). Porque, tras
‘un somero repaso a los supuestos enumerados no taxativamente, cabe
observar: en unos casos, €s una potestas rei, en otros cxiste una verda-
dera y propia «obligacion» en scntido técnico; en otros cabe ver una
«carga», y en otros cabe hablar dc un «poder» derivado de una posicién
familiar, oficio o cargo. Y en orden a lo que es el contenido de una tal
obligacién, si en unos casos es de caracter principal, en oiros es sub-

(13) No me parece correcta la denominacidon de “extrajuridicas” que hace RIERA Alsa, op it

(14) RIERA A1Sa. op. cit,

(15 PuiG BRUTAU, op et Inoc «r, habla de “obligaciones de custodia”, sin mayores detalles
y sin profundizar en este punto
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ordinada o secundaria. Quiza pudicra darnos una luz la sutil distin-
cién de Diez Picazo (16), quien, al hablar de la obligacion de conserva-
c16n aneja a la obligacidn de dar, distingue entre un dare traslativo y un
dare restitutorio: en el primero, la obligacién de custodia (al transmi-
tirse la propiedad con la entrega) significa que el deudor de la cosa no
se libera si ésta se pierde o deteriora (art. 1.182 del C. C.) v que la obli-
-gacidn se perpetua y transforma en la obligacion de pago del equivalente
pecuniario y, ademas, en la de indemnizar dafios y perjuicios; en el
segundo, la obligacién de custodia viene absorbida por las relaciones
juridicas anteriores entie deudur y acreedor. Siguiendo esta posicidn
de Diez Picazo, tan sélo en los supuestos de un dare traslativo cabria
hablar de verdadera y propia obligacién de custodia. En consecuencia,
habra que estar a los términos de la ley—C. C.—o del negocio juridico
de que se irate, para determinar lo que subyace a la actividad custo-
diente.

La sexta observacidén es que el acento en la nocién de una tal «obli-
gaciéon» de custodia deberia ponerse mas en la actividad que en el con-
tenido de ella o prestacién en si misma, o, de otro modo, preguntarnos
si no seria preferible hablar de «prestaciones de custodia» como término
mas adecuado para reflejar el contenido y configuracién antes sefala-
-dos. Parece, finalmente, conveniente rechazar la pretendida distincion
entre «custodia» y «conservacion» que hace RTERA Alsa (17) siguiendo
a Ostr (18), dado que no pasa de ser sino un innecesario conceptualis-
mo. Asi, pues, se conserva esta denominacién tradicional, cuya base ro-
mana, clisica, hemos visto en la obra comentada.

Finalmente, la séptima sugerencia, obtenida por induccién de lo ya
expuesto anteriormente, es que cabria intentar dar una nocién genérica
de las prestaciones de custodia diciendo que son «aquellas consistentes
en el comportamiento a desenvolver por una persona respecto de otra
persona o cosa, comprensivo de las actividades cautelares tendentes a la
conservacion y proteccion de la cosa (o persona) y al mantenimiento
de su estado de uso».

V) CONCLUSIONES FINALES

Esta exposicién precedente, aunque algo extensa, nos ha permitido
comprobar: primero, la notable importancia de la obra comentada de
A. MrTRO, reveladora de la innegable repercusién de los hallazgos ro-
manistas en el actual Deiecho privado; segundo, el enorme conrraste
observado entre las nociones del Derecho romano y ¢l Derecho moderno
sobre la custodia y su aplicacién a ciertos contratos; tercero, que si para
el Derecho romano cabe hallar un principio general valido en la nocién
moderna de «carga», para el Derecho privado actual no cabe reconducir
el instituto estudiado a una idea unica, ni aun en tema de contratos;
cuarto, que la amplitud del contenido subyacente a las actividades cus-
todientes hace aconsejable crear un nuevo término que podria ser el
de «prestaciones de custodia», ampliamente comprensivo de innume-
rables situaciones custodientes, y quintfo, que el «comportamiento cus-
todiecnte» necesariamente debe desenvolver una actividad cautelar ten-
dente, cuando menos, a la conservacién de la cosa, lo que denota la
caracteristica «genérica» del mismo.

Jost CErRDA GIMENO,
Notario

(16) Véase Fundamentos del Derecha Civil Patrunomal, Tecnos, 1970, pig 440

17y Véuse op y coc cit

(18) Véase “Revisione critica della teoria sulla impossibilith della prestazione”, en RDCiv ,
10, 1918, pag
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Soto NieTo, FrRANCISCO: Derecho vivo. Jurisprudencia comentada, vo-
lumen I. Edita: Revista de Derecho Judicial. Madrid, 1970.

La prescnte obra de Soro Nikto consta de 32 capitulos o apartados,
en los que vienen a recogerse matcrias propias de Derecho civil, mercan-
til, procesal, penal e hipotecario. El volumen es de 718 péginas, inser-
tandose al final indices que facilitan el manejo de la obra y la busqueda
de conceptos.

Dentro de un primer epigrafe dedicado a la interrupcion de la pres-
cripcidén extintiva por actuacién judicial, estudia dos causas fundamen-
tales: 1°, el ejercicio de la accidn ante los tribunales; 2° ¢l acto de
conciliacion.

En cuanto a la primera de dichas causas de interrupcidn, se destaca
la necesidad o indispensabilidad de que se haya cjercitado dicha accién
y no otra quec con ella pudiese tener mayor o menor analogia; no bas-
tando para la originacién de los efectos interruptores perseguidos con
la simple presentaciéon de la demanda, sino que, ademas, es preciso que
¢sta se halle revestida de una serie de requisitos formales que condicio-
nan su admisibilidad y, por lo mismo, desprovista de aquéllos, devicne
inoperante a los fines antedichos, quedando indemne el proceso pres-
criptivo en marcha; siendo, ademas, necesario que en el frente activo
v pasivo de la declaracién aparezcan aquellas personas a quienes afecta
fundamentalmente el Derecho cuya prescripcién estd en juego, pues de
lo contrario, segun afirma el autor, aquella iniciativa de trascedencia
judicial devendra inoperante para segar el significado del tiempo trans-
rrido. Habla también de ciertas iniciativas procesales que en sus efectos
se equipararan al ejercicio dc¢ la accién judicial, cuyo supuesto mas fre-
cuente viene representado por la interposicion de la demanda de po-
breza, naturalmente en aqucllas hipétesis en que la misma precede a la
demanda principal, pues cuando secunda a ¢ésta, Ja fuerza interruptora
viene atribuida a aquel escrito iniciador del proceso.

La segunda causa genérica dec interrupcién de la prescripcion que
nos ofrece es la que tiene lugar merced al acto de conciliacidén, para lo
cual se precisa que la promocién del correspondiente juicio tenga lugar
dentro de los dos mescs siguientes a su celebracidn; refiriéndose igual-
mente al momento de la conciliacién en que se produce la interrupcidn.

La propiedad horizontal ha llamado también la atencién del autor al
ofrecernos un detenido comenario de la Sentencia de 21 de noviembre
de 1968, respecto a la cual viene a destacar su importancia en cuanto
roza un tema dc acuciante actualidad en la tematica de la propiedad
horizontal, como es el relativo a Ja obligacién de los propietarios de
locales comerciales de contribuir a los gastos generales correspondientes
a clementos o servicios cn los que apenas o nada participan y abordar
frontalmente otro tema engarzado de forma subordinada al preceden-
tc: la posibilidad de exclusién o minoracién paccionada de tales contri-
buciones, consecuente a un clausulado estatutario previsor al respecto.

Aborda también otros puntos importantes deniro de la tematica de
esta propiedad especial; son los concernientes al séhalamiento y signi-
ficado de la cuota de participacidén asignable a cada piso o local; fija-
cién de cuotas especificas de contribucidén y pactos especiales al respec-
to, llegando, por ultimo, después de haber sentado conclusiones sobre
los puntos indicados, al tema nlcleo o base de la referida sentencia, en
concreto, si los propictarios de locales comerciales vienen o no obliga-
dos a participar en los gastos generales derivados del sostenimiento del
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servicio de porterfa, o sea si la porteria constituye un servicio general
del que se benefician incluso los locales comerciales. Sobre este tema,
sienta la conclusién de que s1 nada se hubiese previsto sobre el particu-
lar, los locales comerciales contribuirdn a esos gastos en la proporcio-
nalidad derivada de su cuota de participacién, pero con posibilidad de
llegar al acuerdo, traducido en clausula de los estatutos, conforme al
cual los propietarios de locales o tiendas comerciales sitos en la planta
baja quedan fuera de toda participaciéon en los gastos de porteria.

Un problema de gran envergadura juridica es el ane, comentands la
Seniencia de Z de julio de 1965, se nos ofrece en otro apartado: se trata
simplemente de la «valoracién de la sentencia penal en el juicio en el
que se ejercile la accién civil dimanante del delito», o sea de que la
sentencia absolutoria recaida en un juicio penal no prejuzga la valora-
cién que de los hechos pueda hacerse en via civil, pudiendo, por tanto,
los tribunales de este orden apreciar y calificar los efectos que de los
mismos se deriven. Para la debida claridad expositiva, distingue los si-
guientes supuestos: a) declaracidn por sentencia firme de inexistencia
del hecho; b) sentencia absolutoria del tribunal penal por causa dis-
tinta de la inexistencia del hecho; ¢) sobreseimiento libre o provisional
de la causa criminal; d) sentencia condenatoria del tribunal penal, exis-
tiendo reserva expresa de la accidn civil para su ejercicio independiente.

La discutida resarcibilidad de los dafios morales es otro de los temas
abordados por el autor, quien, partiendo de la distincién de dafios pa-
trimoniales y extrapatrimoniales, habla, dentro de éstos, de los de rango
moral puro v de los dafios morales con repercusiones patrimoniales, lle-
gando a precisar la estimaciéon jurisprudencial de los dafos morales y
sefialando al mismo tiempo los pronunciamientos jurisprudenciales mas
destacados estimativos de los danos de indole moral, concebidos en ré-
gimen de numerus apertus. Nos ofrece diversas scntencias, en las cuales
parece que se tiende a favorecer el resarcimiento del dafio moral en tan-
to que el mismo muestre una repercusion influenciante, mas o menos
inmediata, sobre la csfera econémica, sobre la capacidad funcional del
ofendido, e incluso resoluciones que son explicitas en proclamar la pro-
cedencia de la indemnizacion sin mis base que el perjuicio moral mis-
mo, en apreciacion separada. Ahora bien: dadas las frecuentes preten-
siones irrazonables por su infundabilidad o falta de comecdimiento, es
I6gico que se impongan ciertas limitaciones al derecho de indemniza-
cién de los dafios morales; por ello, Soto Nicto habla también de las
personas comprendidas en ¢l dmbito de afeccion y del supuesto de que
sobrevenga la muerte del afectado; completando todo ello con la expo-
sicién de la doctrina jurisprudencial al respecto.

En torno a la prescripciéon de la accién indemnizatoria, y comentan-
do la Sentencia de 8 de mayo de 1965, ademds del fundamento de la
prescripcién extintiva, nos pone en contacto con los siguientes puntos
de relevante trascendencia en el orden juridico, tedrico y practico:
1°, cémputo del plazo de prescripcidn, con su secuela de supuestos de
impedimentos, suspension e interrupcién de aquélla; 2°, legal interfe-
rencia que para el desenvolvimiento y eficacia de la prescripcion extin-
tiva viene a suponer la pendencia de un proceso de indole penal; 3.°, es-
pecialidad que representa a estos efectos la tramitacién de un expe-
diente ante el Tribunal Tutelar de Menores cuando, en el ejercicio de
la facultad reformadora, cntienda de acciones u omisiones atribuidas a
los menores, y realizadas antes de cumplir los dieciséis afios, que el
Cédigo Penal o leves especiales califiqguen como delitos o faltas.

En otro apartado, dedicado a las «tendencias objetivas de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo», nos encontramos con el minucioso
examen de ese hilo de resoluciones de nuestro Alto Tribunal, que va
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jalonando el camino que conduce desde la maés estricta concepcién sub-
jetiva de la responsabilidad a aquecllas posiciones mas ductiles y rea-
histas que, sin perder su conexion con la idea de culpa, abren sus ojos
al soplo influenciante de las teorias objetivas, pero sin rendirse incondi-
cionalmente a las ultimas consecuencias de la mera causalidad extcrna.

En contacto intimo con las nuevas consideraciones sobre el sisiema
de responsabilidad objetiva en la jurisprudencia y en la ley, comple-
mentando lo anterior, Soto NiETo nos ofrece una sintesis del criterio
objctivizador mostrado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo;
estudia e] génesis de la responsabilidad objctiva, explicando las razones
justificalivas de su aceptacién, y expone, por ultimo, los supuestos de
responsabilidad comprendidos en el articulo 39 de la Ley sobre Uso y
Circulacién de vehiculos de Mator, con el sentido dec responsabilidad ob-
jetiva atenuada que incorpora.

Por otra parte, tras la promulgacion por Decreto de 21 de abril de 1966
del texto articulado de la Ley de Bases de la Secguridad Social, conte-
niendo preceptos de nuevo cufio desplazadores de la normacién conte-
nida en el articulo 53 de la Ley de Accidentes de Trabajo de 22 de junio
de 1956, y 189 de su Reglamento, convenia llevar a efecto un somero
examen de los preceptos mas relevantes de esta importante disposicién
adscrita a la esfera laboral, pero intimamente entroncada al proceder de
la jurisdiccion ordinaria en su doble version civil y criminal; esto es lo
que en suma viene a ofrecernos cl autor en otro apartado encuadrado
bajo el epigrafc de «las cntidades y corporaciones de la Seguridad Social
ante el accidente automovilistico».

De gran interés desulta también el estudio que nos encontramos so-
bre la conjuncién de responsabilidad contractual y aquiliana incorpo-
rado a la Ley sobre Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, en el que
después de hacer unas consideraciones de tipo general, aborda el entron-
que unitario de las culpas contractual y extracontractual; ofrece las
mismas notas diferenciadoras en lo conveniente a efectos juridicos de
una y otra modalidad culposa; trata de la indicada conjuncién con la
consiguiente numeraciéon de supuestos excluidos de esa posible con-
juncién de responsabilidad, y termina con el transporte de personas,
llegando dentro de ello a un punto neuralgico del problema que le ocu-
pa: el del siniestro automovilistico originador de dafios personales o
materiales.

El delicado y tan discutido problema del valor juridico de las abs-
tenciones, o sea del silencio, su significacién reducido a un problema de
interpretacidon y sus relaciones con las diversas formas de manifesta-
cion de voluntad, completado todo ello con la exposicién de la doctrina
jurisprudencial espanola al respecto, es el tema que ocupa otro apartado.

Los caracleres de la novaciéon modificativa de las obligacioncs y su
distincién de la novacién propia o extintiva han merecido también un
centrado estudio por parte del autor, quien nos ofrece un adecuado co-
mentario sobre la importante Sentencia de 9 de mayo de 1963, concer-
nientc a la citada cuestién.

La vieja materia de la «simulacidén contractual», y dentro de cilo, «do-
nacién encubierta bajo la forma de compraventa», rica, como dice SoTo
NigTo, en floracidén jurisprudencial y preponderante atencién doctri-
nal, instrumento de bastante arraigo entrc los intercsados para preten-
der ocultar sus verdaderos propositos creando una especie de tipo si-
mulacién, compraventa encubierta de donacién, que tanto quehacer mo-
tiva en los Juzgados, es otro de los puntos concretos de que trata, con
una amplia gama de sentencias abordantes de esta problemadtica.

Continla posteriormente con una exposicién comparativa de los dos
tipos de simulacion absoluta y relativa, en torno a cada una de las cualcs
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viene a poner de manifiesto quién estd legitimado para poner en juego
la accién impugnadora del contrato simulado, recogiendo diversas sen-
tencias del Tribunal Supremo concernientes a la referida legitimacidon
activa, sobre la base de separar ambos tipos de simulacion.

Con el arrendamiento de solares entramos ya ¢n una de las materias
de mds copiosa jurisprudencia en los tiempos actuales. Da comienzo a
este tema con el concepto de solar a efectos arrendaticios y su distin-
cién del predio rustico; trata igualmente de la presencia conjunta de
solar v elementcs urbanos, pariiendo de unas advertencias generales,
para pasar después examen al arriendo simultaneo de solar y elementos
urbanos, dentro de io cual encuadra los dos siguientes epigrafes: a) so-
lar y edificaciones habitables; b) solar y edificaciones no habitables. Otro
tema de interés que aqui aborda es el de arricndo de solar y construc-
cion ulterior de edificaciones e¢n el mismo, a base de distinguir segun
que las construcciones sean realizadas por voluntad unilateral del arren-
datario, o bicn por acuerdo entre el arrendador y arrendatario.

En cuanto a las «interferencias» de la legislacidn urbanistica en la
ordenacidén arrendaticia urbana, partiendo de unas consideraciones ge-
nerales sobre el significado y naturaleza de la ordenacién urbanistica,
examina las mas caracterizadas de esas interferencias, bien sea por
aprobacion de los planes de ordenaciéon urbana, bien por inscripciéon de
la finca en el Registro Municipal de Solares: desahucio administrativo;
o bien, finalmente, por costeamiento de las obras de urbanizacién.

A continuacidn, y bajo el epigrafe de «locales destinados al ejercicio
de una actividad profesional», ofrece un comentario de la importante
Sentencia de 27 de septiembre de 1967, no tanto por ser portadora de
nuevos pronunclamientos de la doctrina legal, como por constituir una
sintesis compendiosa de tres temas que se¢ engarzan o complementan
entre si y que, de conjunto, vienen a perfilar la naturaleza y normacién
de un tipo de arrendamiento relativamente frecuente y de acusada re-
levancia: el de los locales destinados al ejercicio dc una actividad pro-
fesional, dentro de lo cual hace referencia: 1.°, a los locales destinados
a cscritorios u oficinas; 2°, a la vivienda destinada conjuntamente a ha-
bitaciéon famihar y a ejercicio dc actividad profesional; 3.°, a los locales
destinados con exclusividad al ejercicio de una actividad profesional, vy,
por ultimo, a la subrogacién wmtortis causa en el contrato de arrenda-
miento.

En otro apartado dedicado al «arrendamiento otorgado por cl usu-
fructuario o el propietario hipotecante», estudia el problema por el que
con tanta insistencia se pregunta la doctrina, sobre si el régimen que la
Ley de Arrendamientos Urbanos viene consagrando a partir de su texto
articulado de 22 de diciembre de 1965, al supuesto de extincién del de-
recho dc¢ usufructo—subsistencia, en general, del arrendamiento otor-
gado por el usufructuario arrendador y, excepcionalmente, facultad de
resoluciéon de aquél ante un condicionamiento paccionado notoriamente
gravoso para la propiedad—cabe distenderlo, a otras hipétesis de loca-
ciones conferidas por titulares de derechos limitados y, en especial, al
arrendamiento otorgado por el deudor hipotecante con posterioridad a
la constitucién del gravamen inmobiliario, y para el supuesto de cjecu-
cion forzosa a instancia del acreedor hipoteccario y subsiguiente enajena-
cién judicial de la finca. Los tribunales, dice Soto NiIETO, en este aspec-
to parecen bascular entre un haz de consideraciones de incontestable
gravidez, suficientes para fundamentar una rcspuesta positiva, y el te-
mor de desbordar la autorizacién del imperio de la analogia consenti-
da—siempre restrictivamente— por el articulo 8° de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos.

El deseo de resguardarse de las nocivas consecuencias de una infla-

-
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cién monetaria o simplemente el deseo de las partes contratantes de que
el montante de sus prestaciones siga el ritmo general de los precios que
rijan en cada momento determinado, climinando el riesgo de una des-
nivelacién de aquélla, mdxime cuando alguna de las mismas, en vez de
agotarse con su realizacién inmediata o proxima a su compromiso for-
mal, ha de espaciarse fraccionadamente en ¢l tiempo, o, como sucede cn
las relacioncs arrendaticias, ha de rcpetirse, con una periodicidad pre-
constituida, a lo largo de una seric indefinida de afios, en tracto suce-
sivo, en virtud de una prérroga impuesta por la voluntad del legislador,
conduce al uso de las llamadas cldusulas de estabilizacién, cuya admi-
sibilidad y eficacia en cl Derecho especial arrendaticio lleva a Soto
NiETO a sentar unas conclusiones al mismo tiempo que enumera las di-
versas resoluciones emanadas del Tribunal Supremo sobre e¢ste particu-
lar, subrayando su inicial postura un tanto dubitativa y oscilante y,
al parecer, su dccidido y definitivo rcconocimiento de la admisién vy
efectos de¢ las cldusulas que nos ocupan, en el estado actual quc ofrece
la legislacion vigente.

Continuando con la materia arrendaticia, nos encontramos otro apar-
tado referentc a «las reparaciones necesarias en relacién con las causas
de resolucién del arrendamiento por destruccién de la vivienda o local
de ncgocio o declaracién de ruina de la finca». En este apartado, par-
ticndo del concepto de reparaciones necesarias que el arrendador estd
obligado a realizar a fin de conservar la cosa arrendada en estado de
servir para el uso a que ha sido destinada, destaca la existencia. de una
limitacién cuantitativa en el alcance de dichas reparaciones necesarias,
de modo que una vez traspasado el tope cuantitativo en ¢l coste que esas
obras rcparadoras representan, el conjunto de las mismas viene a con-
figurarsec como propio de una empresa de reconstruccién, dejando, por
ende, de ponersc a cargo del arrendador de manera nccesaria con facul-
tad de exigencia por el locatario y trocdndose en causa de resolucién
del arrendamiento, a tenor del articulo 118 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos. Esto nos pone en comunicaciéon con la resolucién del arren-
damiento por pérdida o destrucciéon de la cosa y con la inexistencia de
la obligacién de verificar las rcparaciones necesarias, si las obras ex-
ceden del 50 por 100 del valor real de la vivienda o local de negocic;
pasando después de la declaracién del arrendamiento. Finalmente, ofrece
un examen comparativo de ambas causas de resolucién, perfilando sus
analogias y diferencias.

Terminada la materia arrendaticia, entra dentro del campo del De-
recho de familia con un tema de trascendental importancia: el recono-
cimiento forzoso de la paternidad natural. En efecto, el alcance legal
de la llamada «investigacién de paternidad» es otra de las cuestiones
de indudable dimension social que ha llamado la atencién del autor al
reflejarnos un cumulo de sentencias notables en torno al tan debatido
parrafo 1° del articulo 135 del Cédigo Civil.

Por otra parte, partiendo de si el reconocimiento ha de ser conside-
rado como un medio probatorio (reconocimiento-confesién) o como me-
dio determinante dc la filiacién (reconocimiento-admisién), y acentuan-
do también su caracter mixto, examina los supuestos de intervencion
del Ministerio Fiscal en el tramite de reconocimiento de hijo natural.

En contacto intimo con este tema, termina la materia civil tratada
cn su Derccho vivo o jurisprudencia comentada con un tema de acentua-
do interés y tan viva polémica como es el de reconocimiento hecho en
testamento carente de disposicién testamentaria.

La parte dedicada a Derecho mecrcantil la inicia el autor con la lla-
mada «letra de favor o complacencia», que por hacer acto de presencia
freccucntemente en las lides judiciales, es otro de los temas que han me-
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recido su estudio y comentario. El concepto, causa, confianza y riesgo
del favorecedor, significado de la aceptacidon como declaracién de vo-
luntad cambiaria, responsabilidad del tirmante ante reclamacién de ter-
ceros y accion reclamatoria del favorecido: exceptio dol:, son los puntos
concretos que en torno a estas llamadas letras de favor o complacencia
pueden leerse en otro de los apartados de la obra.

Al referirse a la sociedad mercantil irregular, muestra cémo la pro-
blematica de las sociedades irregulares sigue presidida por el signo de
ia incertidumbre, por la presencia de decisiones jurisprudenciales que
dificilmente casan entre si y que, en principio, vienen a infundir un leve
desconcierto al interprete, acarreandole serias dudas sobre si en nuestro
Derecho es el criterio objetivista el que campea como ultimo canon
discriminador, cual sc viene pregonando o, por el contrario, son los cri-
terios objetivos y formalista los que, en abrazada mixtura y estratégica
prevalencia, vienen a dar la postrer pauta orientadora.

Con una introduccion como punto de partida, y dentro ya del campo
procesal, hace diversas reflexiones sobre los distintos aspectos que ofre-
ce la comparecencia en juicio de la mujer casada, tratando de dar solu-
cién a alguno de los problemas que con este motivo se suscitan. Pero
antes de comenzar el estudio especifico de las posibilidades y requisitos
que la mujer casada tienc y necesita para comparecer en ¢l proceso, es-
boza y recuerda brevemente algunas ideas sobre la capacidad procesal
en general, ya que solo captando éstas ha de comprenderse bien aquella
regulacidn y exigencias. La capacidad procesal de la mujer casada y la
necesaria integraciéon de su capacidad, bien sea a través de la represen-
tacién, licencia, asistencia del marido, o bien, a falta, por negativa del
marido, u otras causas, a través de la habilitacién o licencia judicial,
son los temas objeto de otro epigrafe.

También con una introduccién previa, el autor entra de lleno en otro
tema de interés: la cuestion de competencia declinatoria. Distingue dos
modalidades posibles en el planteamiento de la declinatoria: a) Plantca-
miento como excepcidén dilatoria. b) Planteamiento como incidente es-
pecial. Hecho esto, se centra en el contenido esencial de la declinatoria,
terminando este apartado con una especial referencia al juicio ejecu-
tivo, a base de distinguir a cstos efectos entre juicio ejecutivo no cam-
biario y el ejeculivo cambiario.

Cuando el autor nos pone en contacto con la excepcién de falta de
reclamacion previa en Ja via gubernativa aborda cuestiones tales como:
naturaleza de la citada excepcidon; disposiciones legales que prescriben
y regulan la reclamacién previa administrativa, finalidad de la misma,
analogias y diferencias entre la exigencia de reclamacion gubernativa
previa y la del acto de conciliacidén, concluyendo con la imposibilidad de
recurso de casacion por infraccion de ley fundado en la desestimacién
de la excepcidn.

En otro apartado, encuadrado bajo la ribrica de «principio de la
prohibicién de la reformatio in peius», tres son los puntos concretos de
los que el autor trata: 1°, razones que le justifican; 2.°, estrategia en el
ejercicio de la adhesion a la apelacién, y 3°, facultades cognoscitivas y
resolutorias del Tribunal ad quem, aun sin apelacién adhesiva.

Siguiendo el recorrido sistemdtico de la obra, nos encontramos con
el intrincado y dificil tema de las nulidades procesales, huérfano dc¢ un
tratamiento sistematico en los Cddigos de procedimiento y abandonado,
puede decirse, a la reflexién y analisis de la doctrina, que suele enfo-
carlo de muy diversas maneras. Recoge los diversos supuestos de in-
eficacia de los actos procesales: inexistencia, nulidad, anulabilidad e irre-
gularidad, refiriéndose a continuacién a la evidente necesidad de agotar
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los recursos ordinarios y a la imposibilidad de plantcamiento cn juicio
declaratorio posterior.

Las «anotaciones preventivas dc embargo» son también un tema de
especial interés que el autor comenta en relaciéon con la Sentencia de 27
de septiembre de 1967, de suma importancia en la trascendente materia
dc las afecciones inmobiliarias que una traba procesal comporta y de
los efectos hacia terceros cn que ha de traducirse a tecnor de la meca-
nica que la regulacién registral ofrece. El problema crucial que sc plan-
tca la sentencia comentada estriba en decterminar los efectos quc la
orden judicial de embargo—por supuesto seguida de la prictica del
mismo—cs susceptible de desplegar hacia los terceros que puedan in-
terferirse en la efectividad de! derecho merced a actos dispositivos del
deudor titular del inmueble; en concreto, si la traba judicial, per se,
tiene vigor suficiente para anteponerse juridicamente a cualquicr trans-
misién ulterior del bien cmbargado, o si esa prevalencia, en su proyec-
cién hacia terceros, solo puedc venirle de la publicidad que dimane de
la practica de la oportuna anotacién preventiva,

Como punto final de su obra, dedica Soto Nikro el altimo apartado
de los 32 que la integran al estudio de una de las manifestaciones de las
llamadas «crisis procesales», la suspensién del proceso, es decir, aquel
fenédmeno que repercute sobre su actividad, produciendo una paraliza-
cién que impide y obstaculiza su avance normal hacia la meta propues-
ta y conccbida. En intima unién con ello se encuentra la previa consi-
deracion de los principios de impulsién oficial o de completa rogacion
que pucden inspirar el proceso en su conjunto, ya quc de ello depen-
deran los requisitos y caracteristicas que la suspension ha de presupo-
ner y arrastrar consigo.

Los 32 apartados sintéticamente reflejados a través de esta recensién
los complementa el autor con una scrie de indices que hacen facil el
manejo de la obra, permiticndo la busqueda rdapida de lo que interesa.
Contiene: 1.° Indice cronolégico de jurisprudencia civil, penal, contencioso-
administrativa, resoluciones de la Direccién General de los Registros, ju-
risprudencia social, jurisprudencia de las Audiencias territoriales. 2.° In-
dice dec autores que se citan a lo largo de la obra. 3° Indice de disposi-
ciones legales. 4° Indice analitico de malterias y, por ultimo, indice sis-
tematico.

En suma, una obra completa, practica, de vigente actualidad, ador-
nada de numecrosas citas referentes a disposiciones legales, autores, juris-
prudencia, d¢ evidente utilidad para el profesional del Derecho vy digna
de figurar en cualquier biblioteca juridica.

CarLOS MARIN ALBORNOZ
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