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Mas sobre el articulo 1.056,2 del Co-

digo civil y la explotacién agricola.

El principio general de derecho

de la atribucion sucesoria unitaria
de la explotacion familiar

SUMARIO: I. Introducciéon—II. La legitima prevista en el articulo que co-
mentamos, ¢constituye una obligacién propter rem que grava la explotacién
agricola atribuida al mejorado?—III, La atribucién de la explotacién agricola
a uno solo de los hijos, disponiendo el testador se satisfaga la legitima a los
deméds en metdlico, ¢constituye una disposicién modal?—IV. En caso de in.
cumplimiento de la obligacién de satisfacer las legitimas por parte del
atributario de la explotacién, ¢pueden los legitimarios promover el juiclo de
testamentaria? ¢Son aplicables en tal caso los articulos 1.062 y 401 a la
nueva particién?—V. ¢Puede ejercitar el legitimario la accién hipotecaria
sobre la explotacién agricola para garantizar la efectividad de su dere-
cho?—VI. Acciones del legitimario frente al donatario de la explotacién
agricola familiar atribuida seglin el articulo 1.056, 2—VII. Conclusiones del
anterior examen del precepto—VIII. Inadecuacién del precepto para el
cumplimiento de la finalldad que persigue—IX. La atribucién sucesoria uni-
taria, de la explotacién familiar y el moderno Derecho agrario—X. La
legislacién de unidades minimas de cultivo y la atribucién de la explotacién
agricola familiar por el padre testador ——XI. La atribuciéon de la explotacién
agraria familiar en caso de sucesion en que no se haya hecho uso del ar-
ticulo 1.056. 2.—XII. ¢(Son nulas las atribuciones sucesorias contrarias a la
Ley de unidades minimas de cultivo?—XIII. Generalizacién del principio
de la atribucién sucesoria integral de la explotacién agraria familiar, Su
valor ejemplar para otros derechos sucesorios especiales y su insercién en
el futuro Derecho civil de Espaiia.
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INTRODUCCION

El estudio del articulo 1.056,2 del Cédigo civil parece constituir
una de las preocupaciones clave de la moderna doctrina civilistica.

Los especialistas en Derecho sucesorio del ultimo decenio han
dzdicado una atencion creciente a dicho precepto. Aun sin dedi-
carle estudios exclusivos, han tratado diversos aspectos de la vasia
problematica de este casi ignorado precepto de nuestro viejo Cédi-
go civil. DE LA CAMara ALVAREZ (1), Garcia BERNARDO LANDETA (2),
BALLARIN MaARCIAL (3), VALLET DE GoOYTISOLO (4), MENENDEZ VAL-
DES GoOLPE (5) y DieEz Picazo (6). A una disposicion intimamente
ligada con la que nos ocupa, como es el 829 del mismo cusrpo legal.
habia dedicado una espléndida monografia, LOPEZ JACOISTE (7).

Los motivos de esta atencion creciente, son dos: uno, de caracter
dogmatico, y otro, de caracter practico.

La revolucién cientifica que se ha producido en el estudio del
Derecho sucesorio en los ultimos afos, hace que el precepto que
comentamos constituya un banco de pruebas de las diversas teorias
formuladas por los autores acerca de la naturaleza juridica de la
legitima.

Por otra parte, las necesidades practicas que se plantean éen la
prazis de los profesionales del Derecho, hacen que los intérpretes

(1) Estudio sobre el pago con metdlico de la legitima en el Cédigo civil Pu-
blicacicnes conmemorativas del Centenario de la ILey del Notariado, 1964, Sec-
cién tercera, Estudios Juridicos Varios, vol. I, pag. 713.

(2) La legitima en el Codigo civil, Oviedo, 1964.

(3) Derecho agrario, Editorial «Revista de Derecho Privadon, ‘1965, especial-
mente pags. 266 y 316 y sigs,

(4) Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes en el Cédigo
civil, «Anuario de Derecho civiln, enero-marzo de 1970, pags. 9 y sigs. ’

(5) Variaciones sobre las legitimas, «Revista de Derecho notarial», enero-
marzo de 1969, pags. 165 y sigs.

{6) La sucesion por causa de muerte y la empresa mercanti, en «Proble-
matica juridica actual de la empresan. Publicaciones del Tlustre Colegio de
Abogados de Valencia, 1965, pags. 110 y sigs.

(7) La mejora en cosa determinada, Editorial «Revista de Derecho Privadon,
Madrid, 1961.
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intenten formular, en aras de los respetables infereses de la pequeiia
empresa familiar, una doctrina general acerca de los contados su-
puestos en que el Cédigo civil permite el pago en metdilico de 1a
legitima de los llamados herederos forzosos.

Dentro de esta orientacién, las =exigencias de la moderna agri-
cultura han dado origen al Derecho agrario. El precepto objeto de
nuestro estudio tiende, por su inconsciente modernidad, a inte-
grarse en este Derecho. De ahi el interés de los agraristas por el
mismo.

Sin intentar refundir sistematicamente nuestras opiniones, ex-
presadas en nuestro estudio de 1963 (8), repensaremos algunos de
los mas importantes de los problemas tratados en el mismo, a la luz
de los posteriores trabajos doctrinales.

I

LA LEGITIMA PREVISTA EN EL ARTICULO QUE COMENTAMOS. ¢CONSTITUYE
UNA OBLIGACION “PROPTER REM” QUE GRAVA LA EXPLOTACION AGRIcOLA
ATRIBUIDA AL MEJORADO?

Lépez JacorsTE (9), con referencia al supuesto previsto en 2l ar-
ticulo 829 del Cadigo civil, tan intimamente ligado con el precepto
que comentamos, sostiene que “la obligacion de abonar la diferencia
en metalico a los demas interesados merece la calificacion juridica
de obligacién propter rem. La cosa cierta fue asignada por el tes-
tador a la finalidad de mejorar; el mejorado la recibe en este con-
cepto, pero el exceso de valor por él percibido en la misma le im-
pone obligaciones inseparables de la titularidad de 1a misma...”.

La configuracion propter rem despliega eficacia real tanto por
el lado activo como por el pasivo, pero ofrece la particularidad
de imponer un hacer positivo, que bien puede consistir en una
obligacién de dar.

(8 La explotacién agricola y el pdrrafo 2. del articulo 1.056 del Cédigo civil,
«Anuario de Derecho civily, tomo XVI, fasciculo IT (abril-junio de 1963). Hay se-
parata. ' )

(9 Ob. cit., pags. 219 y sigs.
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De esta obligacién solo se libera el mejorado renunciando a la
percepcion de la cosa como entidad senalada exclusivamente a su
favor.

El incumplimiento de la obligacién de abonar la diferencia en
metalico, a virtud de la infraccionabilidad del condicionamiento
legal bajo el que el mejorado adquiere la cosa, puede producir la
resolucion de su dominio sobre ella. Tal resoluciéon puede tener
lugar incluso con eficacia real, tcda vez que la cosa queda adscrita
en ciertos supuestos, por la naturaleza misma de los derechos de
los interesados, y en todo caso por el propio sistema institucional a
la efectividad de los desembolsos.

La teoria expuesta es sugestiva, y podria ser mas o menos discu-
tible desde el punto de vista dogmatico, pero €l autor no se limita
a formular la naturaleza juridica de la obligacion del mejorado
exenta de consecuencias practicas, sino ademaéas estudia minuciosa-
mente la morfologia de tal supuesta obligacion “propter rem”, esta-
bleciendo sus efectos juridicos.

Tal configuracion de obligaciéon propier rem es inaplicable ai
supuesto del articulo 1.056, 2.

En efecto, segin BarBero (10), “estas obligaciones proptér rem
no tienen diversa naturaleza, sino s6lo diverso origen, y diversas
vicisitudes: se dicen reales o propter rem, no porque no expresen
también ellas el vinculo personal de un ’deudor'—uno ¢ méis pero
cdeterminados—ad dandum vel faciendum wvel praestandum, sino
porque tal vinculo nace en consecuencia de un ’derecho real’ del
deudor sobre un bien, y se transmite automaticamente de un sujeto
a otro con la transmision por cualquier titulo, incluso inter vives,
de aquel derecho real”.

Por ello entiende el citado autor que la terminologia de tal obli-
gacion es equivoca, y debia decidirse la doctrina a sustituirla.

Por tanto, estimamos correcta la calificacién de proptér rem a
la obligaciéon del mejorado del articulo 829 de pagar en dinero la
legitima si con ello se quiere recalcar que la misma deriva de 1a atri-
bucién de la cosa al mejorado, como un hecho inescindible conexo
al estatuto juridico de la mejora. Pero no debe ocultarse al in-

(10) Sistema istituzionale del Dirito Privato Italiano, II, pag. 2, Unione Tipo-
grafica Editrice Torinese.
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térprete que la obligatio propter rem no deja de ser una figura
juridica controvertida, cuyos perfiles y efectos juridicos no son
pacificos en la doctrina.

Por supuesto, en ninguna de las tipicas figuras de obligalio
propter rem que regula nuestro Coédigo—las obligaciones del co-
propietario del articulo 395, del duefio del predio dominante del ar-
ticulo 544, del duefio de la finca dada a censo del articulo 1.625—,
el incumplimiznto de la obligacién comporta la resolucion de la
titularidad que tiene el obligado sobre la cosa que genera tal obli-
gacién. Por el contrario, nuestro Codigo insiste en que el obligado
sigue gravado y debe cumplir la prestacion, a no ser que prefiera
abandonar 1a cosa o el derecho. Efecto éste que no es resolutorio,
sino abdicativo o extintivo, segin los casos. No se legitima al titular
del crédito en que la obligatio consiste para resolver la titulh-
ridad del obligado sobre la cosa.

Las obligaciones propter rem tipicas son obligacioness perio-
dicas o de tracto sucesivo: su duracién es indefinida, practicamente
lo que dure la cosa. Mientras que la obligaciéon del mejorado o
de! atributario de la explotacién agricola de satisfacer la legitima
dineraria que respectivamente les compete, nace con la apertura
de la sucesién, hecho irrepetible, y es de tracto unico, sin aplaza-
miento ni fraccionamiento posible (art. 813).

Tampoco vemos claro que el mejorado o el atributario de la
explotacion agricola puedan librarse de su deber legitimario aban-
donando la cosa en que la mejora consiste o la explotacién agricola
al legitimario.

En los supuestos que hemos examinado de tipicas obligaciones
rropter rem, es 106gico que si la obligacion es de tracto sucesivo.
y la tenencia de la cosa o del derecho que genera la obligacién su
fundamento legitimador, quepa liberarse de la obligacién abando-
nando la cosa o el derecho. Mal pueden deberse pensiones censales
o gastos dimanantes de la titularidad de una servidumbre o de una
cuota de copropiedad, si €l obligado al tiempo de devengarse tales
obligaciones ha roto todo contacto con la cosa.

Por otra parte, la renuncia en tales supuestos produce un acre-
cimiento lato sensu en el patrimonio del acreedor de la obli-
gacion,
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Nada de esto puede aplicarse al débito legitimario que exami-
namos.

Aceptada la mejora o la atribucién de la explotacién agricola,
en virtud de la apertura de la sucesién, nace en el patrimonio del
legitimario un crédito a obtener del mejorado o atributario su
cuantum legitimario, y correlativamente, el mejorado o atribu-
tario de la explotaciéon vienen obligados a abonar tal crédito. Tal
obligacién no entrafia innovaciéon alguna en los principios que
vedan al heredero aceptar la herencia libre de deudas (art. 661) o
al legatario repudiar el legado oneroso una vez aceptado (arts. 889
y 997). La cosa objeto de la mejora o la explotacién pasan al mejo-
1ado o atributario, cum onére suo, sin gque el Codigo prevea una
excepcion 4 los principios dichos y al articulo 1.256.

La compensacién que veiamos concedia el Codigo civil a los in-
teresados en que la genuina obligacif’)n propter rem se cumpliera,
consistente en el acrecentamiento lato sensu de la cosa o derecho
renunciados, tampoco es de aplicacién al supuesto de la mezjora
ex articulos 829 y 1.056,2, cuando lo veda el precepto terminante,
que creamos la Hacienda Publica aplicara con foda energia, del
articulo 21 de la Ley del Patrimonio del Estado, aprobada por De-
creto de 22 de mayo de 1963. Es dificil inferir un mejor derzcho
del legitimario para apropiarse de la explotaciéon o de la mejora,
frente a tal precepto. ‘

También es cuestionable se aplique al caso de la obligacién del
mejorado o del atributario de la explotacién agricola, una conse-
cuencia del caracter de tracto sucesivo de 1as obligaciones propiéer
rem, como es que la transferencia de la cosa ques las genera, en-
trafia la asuncién de la obligacién por el adquirente.

Por supuesto, creemos que es incompatible con tal solucion 1a
tesis que configura el derecho del legitimario en tanto no haya sido
pagado, como una reserva latente, que repercute en la titularidad
del atributario de la explotacién. Tal reserva, procedente segun el
articulo 806, afecta a los bienes al pago de las legitimas, aunque
aguéllos hayan pasado a terceros. Pero en tal caso, el funcionamien-
to de la reserva como una actio familiae erciscundae veda pensar
en que el tercer adquirente de la mejora o de la explotacién es deu-
dor personal de la legitima: debe soportar simplemente el efecto
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real de la accion que hablamos, sin ser deudor personal ni puede
hablarse de débito personal con responsabilidad limitada a la cosa
objeto de 1a mejora o a 1a explotacion.

-, Por todo ello, consideramos que es inaplicable a la obligacién
del mejorado en cosa cierta y determinada del articulo 829, de abo-
nar la legitima a los herederos forzosos, la calificacién de obliga-
cion propter rem, en el sentido que le da LOPEZ JACOISTE.

Con las debidas adaptaciones, las mismas consideraciones deben
hacerse respecto a la obligacion del atributario de la explotacién
en el supuesto del articulo 1.056,2.

III

LA ATRIBUCION DE LA EXPLOTACION AGRICOLA A UNO SOLO DE LOS HIJOS,
DISPONIENDO EL TESTADOR SE SATISFAGA LA LEGITIMA A LOS DEMAS EN
METALICO. ¢CONSTITUYE UNA DISPOSICION MODAL?

~VaLLET DE GoOYTISOoLO (11) sostiene que la disposicién que prevé
el precepto que comentamos constituye una disposicién modal. “Ya
sea una institucibn—en el supuesto del articulo 1.056,2—0 un le-
gado—normalmente en los casos de 10os articulos 821 y 829—con el
modo o carga de abonar la legitima a los demas interesados. La vie-
ja definicion de BarTOLO encaja perfectamente: Modus est mo-
deratio quaedan dispositione adiecta, aum qui honoratur, aggravans
in tempus dispositiones perfectas. Con la sola participacion del que
en este caso la carga tiene caracter legal y especiales garantias”.

Mas adelante (12) sostiene que -2n estos casos hay un modus
testamentario expreso o implicitamente presupuesto por la Ley que
grava al asignatario”.

Las consecuencias de tal calificacion derivan de su nocién de
‘modus testamentario, que “no suspende la disposicién, sino que
debe cumplirse después de recibida e incumplido da lugar a accion
para exigir su cumplimiento o la revocacién de la disposicién se-

(11) Ob. cit., pag. 102.
(12) Ob. cit, pag. 109. .
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gun los casos. Lo primero resulta hoy del articulo 797,1 y lo segundo
del articulo 797,2”.

La calificacién juridica expuesta es sugestiva e interesante como
todas las del maestro VALLET DE GoYTisoLo. Pero adolece de un in-
conveniente que de seguro no se le habra escapado a su fina per-
cepcion: el régimen juridico del modo testamentario no es incon-
trovertido ni en Derecho comparado ni todavia menos, en el nues-
tro (13).

Examinaremos algunos de los puntos mas discutidos en la tema-
tica del modo, que son de utilidad a nuestro intento de clarificar
la postura del atributario de la explotacién agricola frente a su
deber de abonar las legitimas.

1. El beneficiario del modo ¢tiene acciéon directa para exigir
€l cumplimiento de la prestacion en que el modo consiste?

En el Derecho aleman, el paragrafo 1.940 del B. G. B. niega que
el beneficiario del modo pueda reclamar su cumplimiento. En tal
sentido, ENNECERUS, Kipp y WoLF (14) sostienen que “tan pronto
como existe alguien que pueda exigir para si la prestacion en interés
propio existe un legado. En cambio se da el modo cuando efectiva-
mente han de tener lugar prestaciones a un tercero, pero sin que
éste deba tener por ello un derecho de crédito”.

En Derecho italiano, por el contrario, pueden instar la eje-
cuciéon del modo, todas las personas interesadas (art. 648 del
Codigo civil).

En el francés, la jurisprudencia ha reconocido la legitimacion
del beneficiario de modo para instar su cumplimiento (15).

(13) Sobre el modo entre la bibhografia mas reciente, ver: TORRALBA Sn-
RIANO, El modo en Derecho civil, Editorial Montecorvo, Madrid, 1967; €l Comen-
tario de las sentencias de 4 de junio y 18 de diciembre de 1965, en esta REVISTA,
afio XILJIII (1967), enero-febrero, pags. 166 y sigs. de Varier pe GoyTisoro; Las
Notas al «Derecho sucesorion, de Jurius BinpER, de Lacruz BERDEJO, edicién de
1953, pags. 189 y siguientes; las Notas al Derecho de sucesiones de ENNECERUS,
Krrp y Worr, d¢ Roca Sastre, edicion de 1951, pags. 204 y sigs.; LOPEZ ViILaS,
Sobre la distincion entre legado e instituciones modales hechas en tbestamento,
«Anuario de Derecho civily, tomo XIX, fasciculo III (jullo-septiembre de 19686),
paginas 575 y sigs.; Pulc Brutau, Fundamentos de Derecho civil, tomo V, vo-
lumen II, El testamento. Su otorgamiento y contenido, pags. 324 y sigs.; y las
cortas pero enjundiosas paginas que dedica al tema Diez Picazo en Lecciones
de Derecho civil, IV, Derecho de sucesiones, 1967, pags. 365 y sigs.

(14) Derecho de sucesiones, IT, pag. 200. [N

(15) Loépez Vinas, Ob, cit, pag. 594.
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En el nuevo Cédigo civil portugués, aprobado por Decreto-ley
47.344, que entro en vigor en 1 de junio de 1967, su articulo 2.247
establece que en el caso de que el herederc o legatario no satisfi-
ciese los encargos—modos—, es licito a cualquier interesado exigir
su cumplimiento.

En nuestro Derecho la cuestién no es pacifica en la doctrina,
pues los escasos preceptos legales que se refieren al modo permiten
dispares interpretaciones.

Reconocen la existencia de tal accidn por parte del directamente
beneficiado con €l modo, Lacruz BERDEJO (16), LOpez VivLas (17),
TORRALBA SORIANO (18) y VALLET DE GOYTISOLO (19). Este ultimo cita
en apoyo de su tesis a MUCIUS SCAEVOLA, SANCHEZ ROMAN, VALVERDE
VALVERDE y PuiG PeNA y sostiene que “privar de derecho al benefi-
ciado por el modo meramente por una razon conceptual es una
regresiéon histérica de mas de mil setecientos afios. Y es un con-
ceptualismo sin otra razén que la de plantear una contraposicion
tedrica simétrica, pero que nunca puede tener fuerza juridica si no
obedece a otras razones'.

Considerar que el modo s6lo provoca una legitimacién formal
de ciertos sujetos para pedir en interés ajeno que se cumpla la
voluntad del testador cree este autor es fruto de una equivocacion
provocada por las siguientes circunstancias: a) el prurito concep-
tualista de aislar quimicamente puros el modo y el legado; b) el
reflejo de los paragrafos 1.940 y 2.194 del B. G. B. que tienen un
concepto mas restringido del modo, pero que no tiene correspon-
dencia en nuestro Codigo civil ni corresponden a la tradicién espa-
fiola; c¢) la circunstancia de que normalmente no existe posibi-
lidad factica de que ningun beneficiario concreto pueda exigir el
cumplimiento del modo.

Las razones de VALLET DE (GOYTISOLO son de consideracién, pero
la doctrina no es de ningun modo uninime sobre este punto.

Ya Roca SASTRE (20) rechazaba la posibilidad de que el benefi-

(16) Notas citadas. pag. 340.

(17) Ob. cit,, pag. 510,

(18) Ob. cit., pag. 393.

(19) Comentario citado, pag. 167.
(20) Ob. cit., pigs. 204 y sigs.



234 ESTUDIOS

ciario del modo tuviera un derecho subjetivo para exigir el cumpli-
miento del mismo.

Ossor1i0 MoORALES (21) habia entendido que “si el beneficiado
con el gravamen impuesto al heredero esta facultado para exigir
personalmente y en su propio interés el cumplimiento, entendemos
que en realidad se tratara entonces de un legado”.

Puic Brurtau (22) es de la misma opinion.

Ultimamente, Diez Picazo (23) distingue el legado del modo
afirmando: “la distincién serd facil, cuando el modo no tenga un
beneficiario concreto y determinado. La diferencia radica en que
err el modoc hay un deber juridico por parte del instituido sub
modo, pero no hay un correlativo derechio subjetivo d= otra per-
sona para exigir su cumplimiento. Mientras que en el legado existe
este correlativo derecho subjetivo”.

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo se ha hecho
eco de esta distincién entre modo y legado, en sentencias de 4 de
junio y 18 de diciembre de 1965. Aunque es forzoso reconocer que
tal distinciéon no constituye la ratio decidendi de los supuestos
resueltos por el Tribunal, sino mas bien 2s un simple obiter dicta.

Sin dar por resuelta la cuestion, que, como vemos, tiene a favor
y en contra valiosas opiniones doctrinales, pasarzmos a estudiar
las restantes cuestiones del modo que afectan a nuestro estudio del
articulo 1.056,2.

2. Cuando el modo consiste en la atribucién de prestaciones pe-
cuniarias a persona concreta y determinada ¢cémo se diferencia del
legado?

En tales casos—uno de los cuales seria el previsto en el precepto
que ha dado origen a este trabajo—parece que decae la principal
distincion entre el modo y el legado.

Loépez ViLas que vimos reconoce la legitimacién del beneficiario
del modo para exigir su cumplimiento, rechaza, sin embargo, como
criterios distintivos del modo y €l legado, €l caracter principal o
accesorio de la disposicion, el objeto o contenido de la disposi-
cion, el caracter objetivo o personal de la institucién, la naturaleza

(21) Manual de Sucesiéon Testada, pag. 231.
(22) Ob. cit., pag. 330.
(23) Ob. cit., pag. 366.
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de la prestacién en que el modo consiste, el fin perseguido por el
testador, el grado de determinacion o determinabilidad del bene-
ficiario y la diferente estructura que presenta una y otra figura, asi
como la naturaleza del derecho que una y otra atribucién otorgan
a sus respectivos beneficiarios (24).

Concluye: “la distincién entre legados y disposiciones testa-
mentarias modales resulta efectivamente muy problematica en al-
gunos casos, visto que los pretendidos criterios de diferenciacion
que la doctring cita y considera tradicionalmente como definitivos
fallan y se desmoronan en muchos casos en los que la carga modal
encierra y supone un beneficio patrimonial para el tercero bene-
ficiario de la misma.

La solucién en estos casos limites en que el legado y la carga
modal se confunden, ha de ser la siempre problematica investiga-
cién e interpretacion de la voluntad del testador, para tratar de
ver en qué modo y forma ha querido aquél realizar su atribucién,
teniendo en cuenta siempre la regla interpretativa contenida en el
articulo 797 de nuestro Cédigo civil”.

Y en todo caso, y en vista de la pobreza de nuestro Codigo civil
sobre disposiciones modales hechas en testamento... ‘“creemos
—dice—que en los aludidos casos dudosos se deberan tener en cuen-
ta siempre, bien aplicandolos directamente o por analogia, las dis-
posiciones que nuestro legislador dedica a los legados, salvando
siempre el principio de la imposibilidad de pretender la resolucion
de la disposicién principal por el no cumplimiento del grava-
men” (25). Cita en su apoyo la sentencia del Tribunal Supremo de
18 de diciembre de 1965.

La opinién de Lopez ViLas sigue el hilo del razonamiento de
Lacruz BERDEJO, quien, acogiendo el de Jurivs BINDER, Cree que
“cuando se duda si una liberalidad es legado o carga 0 si es carga
o condicidén, hay que tener =2n cuenta que modum non tam verba
jaciunt quam voluntas (Cujacio),; en la duda entre el modo y el
legado, acaso quepa... una praesumptic facti en favor de éste”.
Ello porque como sostiene JuLius BINDER, el legado es la forma juri-

(24) Ob. cit,, pags. 600 y sigs.
(25) Ob. cit pags. 612-614.
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dica regular que verosimilmente ha de haber escogido el testa-
dor (26).

Sin embargo, VALLET pE GOYTISOLO (27) da un nueveo giro a la
cuestion. “Y el modo puede tener un contenido muy diverso abar-
cando toda prestacién que modalice sin condicionar una atribucion
principal y que puede consistir en hacer algo en beneficio del
propio heredero, o legatario al que se le impone, del causante, o
de su alma, o de terceras personas indeterminadas o determinadas,
Yy en este ultimo caso supondrd un legado. Es decir, el legado es
visto como una atribucién testamentaria a titulo singular y el modo
inversamente como una carga impuesta a un heredero o a un lega-
tario; pero con campos de diversa amplitud enfocados desde puntos
de vista diferentes, pueden coincidir en algunas parcelas que
queden situadas en el espacio, en el cual se entrecruzan tangencial-
mente ambas figuras” (los subrayados son nuestros).

Tal teoria le permite sostener acerca de la legitima del articulo
que comentamos, que €s un legado impuesto al atributario de la
explotacion. Porque “nuestra anterior afirmacién de que el pago de
las legitimas en dinerc es un modus que grava al asignatario do
la explotacién, mejora o cosa legada, no es incompatible con que
respecto al legitimario constituya un legado, ya que legado y modo
puede coincidir y entrecruzarse tangencialmente en algunos su-
puestos” (28).

Pero contra la opinion del maestro VALLET DE GOYTISOLO, enten-
decmos es contradictorio afirmar que el supuesto de la legitima del
precepto que comentamos es un legado desde el punto de vista del
legitimario, y un modo desde €l del atributario de la explotacion.

La contemplacién de una figura juridica desde el punto de vista
activo y pasivo no autoriza a calificarlo como figura juridica diver-
sa, lo que es una confradiccion en los términos.

Aunque en principio los regimenes juridicos del legado y del
modo son diversos, nadie duda en aplicar analégicamente al “mo-
dus” algunas reglas de los legados, maxime cuando €l modo sufre

(26) Ohb. cit., pag. 342.
(27) «Comentarioy, citado nag, 167.
(28) «Contenidoy, citado pag 113, nota 344.
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una presuncién de hecho contraria a su existencia, como afirmé
LACcrRuz BERDEJO.

Pero de la aplicacion analogica de tales reglas no puede dedu-
cirse que los modos son a la vez legados segun se contemple su as-
pecto pasivo o de atribucién de un derecho subjetivo. La analogia
supone la extensiéon de unas reglas de una figura juridica a otra
que es diversa, y que mantiene un nucleo irreductible de diversidad,
con la que le presta sus reglas. La parcial semejanza permite la apli-
cacién analégica, pero presupone la diversidad de las figuras.

El método analégico excluye por su naturaleza la sugestiva teo-
ria de la tangencialidad de las figuras del modo y el legado. Porque
si de los argumentos 16gicos pasamos a las consecuencias juridicas
de una y otra tesis ¢seria compatible con la naturaleza del legado
la resolucion de Ia atribucién de la explotacién por incumplimiento
del deber de satisfacer las legitimas? Segun VALLET pE (GOYTISOLO
como examinaremos, tal consecuencia es ineludible en €l modo,
segun una decantada tradicion histérica.

Sin embargo, nuestro Codigo no permite, 1a resolucién de la ins-
tituciéon de heredero por el incumplimiento del deber de satis-
facer los legados: los derechos de los legatarios son mas que s6-
lidos en sus aspectos material y registral y no precisan tal radical
proteccion a menos que el testador la imponga expresamente en
virtud del articulo 805. Pero tal supuesto no puede conjeturarse,
sino inducirse expresa o tacitamente de la voluntad del testador
porque de nuestro Derecho deben entenderse eliminadas las sustitu-
ciones fideicomisarias—y este es un supuesto muy similar a una
sustitucion fideicomisaria—conjeturales (arts. 783 y 785,1).

Para distinguir la figura del legado y del modo, en los casos de
que la disposicion testamentaria atribuya un derecho a prestaciones
concretas a personas determinadas, se debera realizar una cuida-
dosa interpretaciéon de la voluntad dzl testador, que es la ley de la
sucesion (art. 875).

Si la investigacién permite configurar la disposicién como mo-
dal, partiendo de la voluntad de efectos practicos del testador, y
resolviendo primero los probemas cruciales del testamento—si el
testador ha atribuido al beneficiario o no el derecho a resolver
la, disposicién, por incumplimiento del beneficio, 0 si legitima o
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no directamente al beneficiado para exigir su cumplimiento—, ca-
bra aplicar subsidiariamente al supuesto contemplando aquellas
reglas de los legados que no choquen con esta voluntad.

Pora interpretar la voluntad del testador, por supuesto, no sera
cientificamente correcto la aplicacion del método de la inversion
propio de la jurisprudencia conceptual.

3. El incumplimiento del modo ¢origina una pretensién a la
resolucion de la disposicién modal?

VaLLET DE GovTisoro, favorable a tal opinién, cita en apoyo de
su tesis a SANCHEZ RomAN, LACRUZ BERDEJO (29), ALBALADEJO (30) y
Puic PERA (31). Los argumentos a favor son: la diccion literal del
articulo 797,2; el argumento analégico del articulo 647; los prece-
dentes de nuestro Derecho historico, pues el Proyecto del Cédigo
civil de 1851 recogio la doctrina tradicional sobre el modo en el
que se articulaba una reivindicatio wutilis para obtener la reso-
lucién de la disposicién modal (GREGORIO LOPEZ).

Sin embargo, ni en €l Derecho comparado ni en nuestra doctrina
es pacifica 1a cuestion.

El B. G. B. en su paragrafo 2.196 concede una accién de enri-
quecimiento injusto al beneficiado con la caducidad de la dispo-
sicién modal, en tanto que dicha atribucién hubiese de ser aplicada
a la ejecucién del modo.

El Caodigo civil francés interpretado por la jurisprudencia parece
reconocer 1a resolucién de la atribucién sub modo, caso de incum-
plimiento de éste.

Sin embargo, el Cédigo italiano, en su articulo 648, establece
que en caso de incumplimiento de la carga, la autoridad judicial
puede pronunciar la resolucién de la atribucién testamentaria, si
la resolucion ha sido prevista por el testador, o si el incumplimiento
de 1a carga ha constituido el solo motivo determinante de la dispo-
sicién,

El articulo 2.248 del modernisimo Cé6digo civil portugués, dispo-
ne que cualquier interesado puede pedir también la resolucién de

(29) Ob. cit., pag. 342.

(30) Condicion término y modo, «Revista de Derecho notarialy, XVII-XVIII
pags. 92 y sigs.

(31) Tratado de Derecho civil, Vol, I, pag. 442,
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la disposicién testamentaria por el no cumplimiento del encargo,
si el testador asi 1o hubiera determinado o si fuera licito concluir
del testamento que la disposicién no habria sido mantenida sin el
cumplimiento del encargo.

En nuestra patria, los autores se inclinan a no reconocer efectos
resolutorios absolutos al incumplimiento del modo. Asi Roca Sas-
TRE (32): ...“cuando el cumplimiento, realizacién o ejecucion del
modo no fuera posible debido a culpa o hecho propio del heredero
o legatario gravado..., entonces hay que distinguir segin el modo
sea o no causal, entendiendo como modo causal aquel en que hay
base para estimar que el testador no hubiera hecho la. institucion
u ordenado el legado, de haber previsto en incumplimiento impu-
table del modo, por constituir éste el motivo decisivo o determi-
nante de la institucion o legado. Esta distincién estd fundada en
la naturaleza juridica de las cosas, o sea, es de orden institucional.
Pues bien, cuando el modo sea causal, su incumplimiento imputable
resuelve o deja sin efecto la institucion o legado, con =fecto in
rem y retroactivamente, por analogia de los articulos 647 y 651,
apartado 2.°”.

TORRALBA SORIANO (33): “Entre la liberalidad y el modo no existe
una relacion de interdependencia, sino inica y exclusivamente una
subordinaciéon del segundo a la primera y no viceversa. Por consi-
guiente, el incumplimiento del modo no es en principio causa sufi-
ciente para pedir la resolucién de la disposicion principal. De ahi
se deriva qu2, no mediando fianza en virtud de la cual sea proce-
dente la resolucion, ésta solo se puede admitir excepcionalmente y
cuando existan causas que la justifiquen. En realidad estas causas
no pueden consistir mas que en que el gravamen haya sido motivo
determinante de la disposicién principal. En tal caso, la resolucién
encuentra su fundamento en la voluntad del testador, pues en la
determinacién de la misma el modo ha desempefiado un papel deci-
sivo, de tal manera que, pensando en la realizacién del mismo se
ha hecho la disposiciéon principal, por ello es 16gico que si no se
cumple aquél, ésta no se resuelva... 1o que sucede en estos casos es
que la disposicién, ademads de ser modal es también condicional.

(32) Ob. cit,, pags. 209 y 210.
(33) Ob. cit., pags. 244 y 47,
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En nuestro Derecho la resolucion de la disposiciéon principal por
incumplimiento del modo se producira cuando éste haya sido motivo
determinante o cuando lo haya previsto el testador.”

Diez Picazo (34) sin inclinarse abiertamente por ninguna de las
tesis aqui apuntadas, no deja de reconocer que en la doctrina se
defiende la irrevocabilidad de la institucion sub modo, porque si
el cumplimiento es posible, no existe una opcién entre pedir su
restitucién o su cumplimiento, sino hay que reclamar su cumpli-
miento, y si el cumplimiento es imposible por culpa del obligado,
en estos casos hay que decidirse por la revocabilidad. Pero aun en
estos casos, esta sancién de revocabilidad debe ser proporcional a
la carga o modo.

Es, sin embargo, LOpez ViLas, €l mas acérrimo adversario de la
revocabilidad de la atribuciéon testamentaria sub modo por incum
plimiento de éste.

..."“Creemos en cambio que en los supuestos de incumplimiento
de aquella, las posibilidades de pedir la revocacion o resolucién de
la disposicion principal, han de admitirse en forma mas restringida,
debido precisamente al especial caracter de toda institucién mo-
dal que le distingue de otras figuras afines y en este caso, concreta-
mente de la condicion y los legados propiamente dichos” (35).

Entiende que sélo en dos casos se puede pretender dicha resolu-
cién: cuando €l testador la establece expresamente o cuando dicho
modg, carga o gravamen supohe precisamente la razén decisiva y
determinante de la entera disposicién.

Pero en ambos casos “estamos en realidad ante un modo des-
naturalizado y que no es tal, aunque en la disposicién se empleen
los términos 'modo’, ‘carga’ o ‘'gravamen’. Se frata por el contrario
de dos ejemplos que entrafian una verdadera y propia condicion,
la cual, operando como tal, hace depender la efectividad de la dis-
posicidén testamentaria del cumplimiento de aquélla.

Rechaza asimismo la aplicacién analégica al modo testamentario
del articulo 647, pues “en Derecho sucesorio €l causante o testador,
una vez desaparecido de este mundo no tiene posibilidades de reapa-
ricién para volver a considerar disposiciones o atribuciones ya

(34) Ob. cit.,, pag 368.
(35) Ob. cit, pag. 609.
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decididas. Dentro del marco de la autonomia de la voluntad tuvo
todas aquellas posibilidades en el momento de dar vida a la dis-
posicion, momento en el cual pudo libremente decidir, gravar, con-
dicionar o prever la resolucién de tales atribuciones. Por eso deci-
mos que la figura de la revocacion, tipica y caracteristicas de los
actos y negocios inter vivos, rasulta un tanto extrafia en los ne-
gocios morilis causa”.

También Purc BRUTAU reconoce que el modo que actua con carac-
ter resolutorio debe asimilarse a la condicién resolutoria (36).

La Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia, en su
articulo 111, parrafo 4.° sefiala expresamente que “el incumplimien-
to del modo impuesto a la institucion de heredero nunca podra
dar lugar a la resolucién de aquélla, sin perjuicio de que en dicho
supuesto pueda el testador gravarle de sustitucion fideicomisaria o
establecer otras prevenciones”.

No cabe duda que para el legislador de la Compilacion, tal regla
es una consecuencia practica del principio de abolengo romaino
semel heres, semper heres, consagrado en el propio articulo 111,
parrafo 1..

Queda abierta la posibilidad dz que el incumplimiento del mo-
dus origine el transito de los bienes atribuidos sub modo por
via de sustitucion fideicomisaria, pero ello deberia establecerse
expresamente en el testamento, y no deducirse por via de conjeturas
del mismo (arg. art. 165,1 de la Compilacion).

La sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1969 cali-
fica de accesoria y modal determinada obligacién impuesta a la
heredera, por lo que la voluntad del testador no podria quedar su-
peditada a su cumplimiento. Esto es, niega el efecto resolutoric del
incumplimiento del modo.

4. Aplicacién de las soluciones apuntadas al supuesto de la
legitima del articulo 1.056, parrafo 2.°: De todo lo expuesto se des-
prende nuestra oposicién a la configuracion de la atribucién de la
explicacién agricola en virtud de este articulo, como una disposi-
cién modal.

El testador—“el padre” en la diccion legal—tiene como fina-

(36) Ob clt., pig. 332
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lidad esencial al hacer la atribucién de la explotacién, favorecer
el interés de la familia. Su voluntad no es desheredar al hijo o
hijos legitimarios, pero lo cierto es que infringe, materialmente
hablando, el derecho al quale del legitimario. Sin embargo, su
disposicion no es inoficiosa, porque la Ley le permite disponer
de la legitima de los herederos ordenando se satisfaga en metalico
extrahereditario (37).

Sostener que en tal supuesto el fin del testador es que se cum-
pla la carga modal, o sea, el pago de la legitima en dinero, y que
tal fin es el motivo determinante, en el sentido gue al mismo atri-
buye Roca SasTrg, de la atribucién de la explotacion agricola, no
nos parece fundado.

Bl verdadero motivo determinante de la atribucién es el interés
de la familia: de ahi dedujimos nosotros la posibilidad de la im-
pugnacién de la disposicién testamentaria, caso de no existir tal
motivo.

El testador puede posponer el interés del legitimario hasta el
extremo de reducirlo a su legitima estricta, mejorando—incluso
tacitamente, sostuvimos—al atributario de la explotacion: puede
incluso ordeznar que su pars reservata se traduzca en dinero, aun
cuando éste no figure en la herencia.

No hay animadversién alguna del testador hacia el legitimario
o legitimarios, que para él son tan hijos como €l mejorado. Nuestra
experiencia nos confirma que el moévil determinante del testador ha
sido, 1a imposibilidad de 1a explotacion agricola de satisfacer todas
las cargas que el transito sucesorio comporta: gastos de enferme-
dad, entierro y funeral, impuestos sucesorios y legitimas.

Es excesivo decir que el pago de la legitima dineraria acttia como
motivo determinante de la atribucion de la explotacién ex articu-
lo 1.056,2. También lo es considerar que la referencia del precepto
al interés de la familia, no tiene otro significado que el de aludir
a los moviles determinantes de 1a disposicion testamentaria sin que
pueda atribuirsele mayor alcance (38).

DE 1A CAmaRrA (39), sostiene que “la abstracta alusién al interés

(37) Estudio sobre el pago con metdlico, cit., pag. 876.
(38) Estudio sobre el pugo con metdlico, cit., pag. 964, nota 355.
(39) 1Id. fd.
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de la familia no parece suficiente base para impugnar una dispo-
sicién testamentaria amparada en el 1.056,2, que no condicione la
adjudicacién de la explotacion en el sentido expuesto, ni por si sola
puede fundar una accion contra el adjudicatario de la explotacion
por parte de sus hermanos tendente a obtener el reparto igualitario
de la explofacién o de su importe, si el adjudicatario cede, arrienda
0 enajena aquella”.

Con mayor razon afirmamos nosotros, el incumplimiento por
parte del atributario de la explotacion de su deber de satisfacer
las legitimas, no debe dar lugar a la resolucién de la mejora.

A ello se opone el articulo 743: seran ineficaces en todo o en
parte, las disposiciones testamentarias, sélo en los casos expresa-
mente prevenidos en el Codigo.

Establecer la resolucion de la mejora, fundandose en una discu-
tible configuracion de la obligacion del atributario de satisfacer las
legitimas como un modo, motivo determinante de la atribuci6n, es
contrario al principio que tan claramente establece este precepto.

Incluso si, con DE 1a Cimara, entendemos que la resolucidn de
la atribucién y de la mejora que ella comporta, lleva aneja la reso-
lucién, parcial al menos, de la particiébn en que sustancialmente
consiste la atribucién que comentamos, tropezamos con lo que no
es sino una aplicacién del principio de la conservacién del negocio
juridico: el de la conservacion de la particién (40).

Principio éste que tiene especial aplicacién en el caso de la
partici6én practicada por el propio testador, que conforme al ar-
ticulo 1.075 no puede ser impugnada por causa de lesién, sino en
el caso de que aparezca y racionalmente se presuma haber sido
otra la voluntad del testador. La lesi6n, por supuesto, no existe en
el caso de que el atributario de la explotacion se limite a incumplir
su obligacién de satisfacer las legitimas (41).

(40) «La particion puede estar afectada de diversos vicios o defectos que la
hacen impugnable, Sin embargo, domina toda esta materia el principlo de la
conservacién.. La jurisprudencia ha hecho numerosas alusiones y aplicaciones
del mismo, alegando los inconvenientes de la indivisién y de la provisionalidad,
y razones de economia y de sosiego familiar pars, mantener las particiones ya
realizadas en cuanto sea posible, y sin perjuicio de llevar a ellas las adiciones o
rectificaciones que sean procedentes.. ». (LacRUz BERDEjo, Derecho de sucesio-
nes, Parte General, Libreria, Bosch, Barcelona, 1961, pag. 543).

(41) «La accién de rescisién estd constrefiida... a las hipétesis de lesion en
sentido estricto, situacién que no presenta analogia con la que aqui se contem-
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La Compilacién de Derecho civil especial de Galicia, en su ar-
ticulo 87, al regular las causas por las que la mejora de labrar y
poseer—trasunto foral del precepto que comentamos como tuvimos
ccasion de estudiar en el anterior trabajo—quedara sin efecto, dis-
pone como unicas y taxativas, el incumplimiento de las condiciones
impuestas al establecer 1a mejora, el abandono total del cultivo de
los bienes que la componen y la mala conducta personal del me-
jorado que haga imposible la convivencia familiar. Por ninguna
parte aparece €l incumplimiento de la obligacién de satisfacer las
legitimas a los demas hijos, 2 menos que el testador—lo que jamas
se nos ha presentado en nuestra larga aplicacién del precepto—
la haya elevado al caracter de condicién resolutoria expresa de la
mejora y de la atribucion.

De todo lo dicho, concluimos que €l incumplimiento de la obli-
gacion de satisfacer las legitimas impuestas por el articulo 1.056,2
al atributario, no da lugar a la resolucion de la mejora y de la parti-
cidén, a menos que el testador expresamente lo haya establecido, 1o
que estadisticamente sera infrecuente.

v

EN CASO DE INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE SATISFACER LAS LEGI«
TIMAS POR PARTE DEL ATRIBUTARIO DE LA EXPLOTACION, PUEDEN LOS
LEGITIMARIOS PROMOVER EL JUICIO DE TESTAMENTARIA? /SON APLICABLES

EN TAL CASO LOS ARTICULOS 1.062 y 401 A LA NUEVA PARTICION? '

VALLET DE GoyTisoLo (42) sostiene que “obtenida la resolucion
de la disposicién, pedido en juicio ordinario subsidiariamente el
pago de la legitima en dinero ha de quedar despejada la posibilidad
del ejercicio de la actio familiae erciscundae en juicio de testa-

pla, pues mientras en el caso de lesion la legitima aparentemente ha quedado
pagada, en el supuesto del 1.056,2 y demds asimilables al mismo se manifiesta
que la legitima no ha sldo satisfecha en la misma adjudicacién, sino tiene que
serlo a través de un acto posterior (el pago por el adjudicatario). Estudio sobre
el pago con metdlico, citado, pag 877.

(42) Contenido, pag 110. :
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mentaria o en su caso de la communi dividundo, pero siempre ¢on
aplicacién de lo previsto en los articulos 1.062 y 401 si la explotacion
“desmerece mucho con su caso de la communi dividundo, pero
siempre con aplicacion de lo previsto en los articulos 1.062 y 401
si la explotacién “desmerece mucho con su division”, o “cuando de
hacerla resulte inservible para €l uso a que se destina”.

Aun admitiendo que procede la resolucién de la mejora por in-
cumplimiento del deber de satisfacer las legitimas—Ilo que hemos
rechazado en €l apartado anterior—el ejercicio del juicio de testa-
mentaria para reclamar la efectividad de la legitima, tiene el
inconveniente, agudamente apuntado por MENENDEZ VALDES GOL-
PE (43): la disconformidad del legitimario y del mejorado en el
quantuym a satisfacer al primero, dara lugar al sobreseimiznto
del juicio y a la apertura del ordinario declarativo. Pero como
previamente habra sido preciso resolver en un juicio ordinario la
mejora—ya estudiamos en el anterior trabajo que la impugnacién
de la atribucién ex articulo 1.056,2, no puede hacerse en el mismo
juicio de testamentaria, sino en el declarativo ordinario, y asi lo
sostiene la jurisprudencia—el legitimario necesitara jtres pleitos!
para obtener el pago de su legitima.

Uno para resolver la mejora y eventualmente pedir el pago de
su cuota hereditaria; otro para ejercer en el juicio de testamen-
taria la actio familiae erciscundae; y un tercerc, declarativo ordi-
nario, en el caso, muy probable, de que se susciten entre el mejo-
rado y el legitimario disparidades de criterio en orden a la forma-
cién de lotes o su valoracién.

La falta de economia procesal es tal que en la practica frustrara
los derechos del legitimario.

Tampoco creemos gue sean de aplicacién los articulos 1.062 y 401
al caso de que se practique la nueva particién resultante de la
resolucion de la mejora. La unidad de la explotaciéon agricola sélo
ha sido contemplada por el legislador en el caso de la atribucion
realizada por el testador en interés ce la familia. No en una atribu-
ciéon de segundo grado practicada cuando el interés familiar ha
sufrido mengua con €l incumplimiento del deber legitimario.

(43) Ob. cit, pags. 204-205.
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La Jegislacién de unidades minimas de cultivo, consciente de que
el articulo 1.061, réplica del 832 del Cédigo francés, en su antigua
redaccion, constituia una auténtica “maquina de partir tierras”, y
que la tierra es siempre fisicamente divisible, ha tenido que dictar
preceptos especiales para evitar la fragmentacién indefinida de las
fincas rusticas. Si hubiere creido que en €l sistema individualista
de nuestro Codigo cabia la posibilidad de configurar como cosa
indivisible la tierra, hubiera holgado tal legislacién.

Pero es que, aun entendiendo aplicable el precepto, el interés
familiar no quedaria satisfecho, pues el mismo admite la entrada
de la especulacion—“venta en publica subasta con admisién de
licitadores extrafios”—a peticion de cualquier heredero: logicamen-
te, el mejorado que ha sufrido la resolucién de la disposicién testa-
mentaria, y del que no deben presumirse las mejores intenciones
hacia el legitimario. El destino de la explotacién, segiun esta teoria,
es pasar a manos extrafias y verse sustituido por un precio, obtenido
en publica subasta, normalmente vil, como todo precio originado
en tales condiciones, fuertemente disminuido por los gastos del
procedimiento, a distribuir entre el mejorado y el legitimario.

Por supuesto que el mejorado puede allanarse, segin la tesis
que no admitimos, a la demanda resolutoria del legitimario, y
obviarse el costoso despilfarro procesal que hemos apuntado. Pero
en tal caso no hemos de olvidar que una de las causas de aplica-
cién del precepto estudiado es la pequeiiez de las explotaciones
agricolas para sostener el peso de los gastos que comporta el tran-
sito sucesorio.

Si, pues, se resuelve la mejora por incumplimiento de la obliga-
cién de satisfacer las legitimas, y la explotacion se atribuye al legi-
timario, su situaciéon sera la misma que la del ex mejorado, pero
agravada.

Si el mejorado no pudo pagar legitimas cortas ¢podra el legi-
timario pagar cuotas sucesorias igualitarias?:

Tampoco creemos que el articulo 401 contemple el supuesto
de la indivisibilidad de una expletacién agricola, sino €l de cosas
corporales cuya division entrafia su destruccién material.
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v

(PUEDE EJERCITAR EL LEGITIMARIO LA ACCION HIPOTECARIA SOBRE LA
EXPLOTACION AGRICOLA PARA GARANTIZAR LA EFECTIVIDAD DE SU DERECHO?

Sostuvimos en nuestro anterior trabajo, de acuerdo con Roca
SASTRE y desarrollando su pensamiento, el derecho del legitimario
de ejercer la accion hipotecaria, con los caracteres de una hipoteca
solidaria.

Hicimos un esfuerzo conceptual para obviar 1os inconvenientes
que la hipoteca solidaria tiene en nuestro Ordenamiento y que se
concretan en los efectos disgregadores de la unidad de la explo-
tacion agricola que consagra el articulo 123 de la Ley Hipotecaria.

Llegamos a la conclusién de que lo precedente para evitar tales
inconvenientes sera articular la garantia del derecho del legitima-
rio a la manera de una hipoteca conjunta (arg. art. 218 del Regla-
mento Hipotecario), solucién, por otra parte, avalada por la Ley de
Patrimonios Familiares de 15 de julio de 1952, articulos 16, 4 y 10.

Nuestra solucidn ha sido objetada. Como sostiene VALLET DE Go¥-
TISoLo, citando a DE LA CAMARA, no existen términos habiles para
construir en el Codigo civil el derecho de los legitimarios como reali-
zacion de valor (44). Y MELENDEZ VALDES GOLPE (45) afirma aguda-
mente que, en ningin caso, tendra el legitimario garantia real algu-
na sobre los bienes hereditarios si no exige la constituciéon de hipo-
teca especial suficiente como la garantia de su derecho, y que ni el
Cédigo ni la Ley Hipotecaria ni ninguna otra Ley atribuyen expre-
samente al legitimario derecho a hipoteca legal, por lo que éste no
puede pedir su constitucion, ya que s6lo seran hipotecas legales las
admitidas expresamente por las Leyes con tal caracter (art. 158, 1,
de la Ley Hipotecaria).

Sin embargo, el mismo autor (46) reconoce aplicable la garantia
del articulo 15 de 1a Ley Hipotecaria al supuesto de la legitima que

(44) Contenido cit., pag. 1086.
(45) Ob. cit., pag. 200.
(46) Ob. cit., pags. 206-208.
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estudiamos. Y admite que tal garantia viene a representar una espe-
cle de hipoteca legal en que no hay que pedir la constitucién de la
hipoteca especial suficiente, ya que al inscribir los bienes heredi-
tarios se hace constar ya la afeccién de 1los mismos.

En prueba de tal afirmacion observa que la afeccién del articu-
lo 15 se extingue, en todo caso, a los veinte afios del fallecimiento
del causante, que es el mismo de la accién hipotecaria, y no resulta
ilogico que la Ley lo aplique a esta modalidad de garantia real in-
troducida mediante €l articulo 15.

No deja de notar que, si el derecho a percibir el valor de la le-
gitima fuese verdaderamente un derecho real, parece que la Ley Hi-
potecaria no tendria que esforzarse en inventar una mencién para
acogerlo, porque tendria acceso al Registro a través de una ins-
cripeion.

Creemos que implicitamente la Ley Hipotecaria, en su articulo 15,
rechaza el sistema de la actio familige erciscundage, al regular una
mencién especial que se consigna en el Registro de la Propiedad al
inscribir los bienes a nombre del atributario de la explotacion.

Pues si la accidn especifica del legitimario fuera aquélla, debie-
ra constar en el Registro como una modalizaciéon o reserva autenti-
éada de la inscripcion de la explotacion a nombre del mejorado, a
manera de una condicién resolutoria (arts. 23 de la Ley Hipotecaria,
y 51, apartado 6.°, de su Reglamento), y no como una mencién espe-
cial, que grava solidariamente todas las fincas a las que afecta, segun
el articulo 15 de 1a misma Ley.

El articulo 15 de 1a Ley Hipotecaria tiende a evitar la inseguri-
dad del trafico juridico en los casos, no infrecuentes, en que se di-
lata €l pago de las legitimas dinerarias del mejorado y en que el
misme tiene precision de enajenar bienes inmuebles quz integran
la explotacién, con el consiguiente peligro para el legitimario.

Mienlras no surge un tercero protegido por la Ley Hipotecaria,
el Registro de la Propiedad se declara incompetente, y remite el
problema a la legislacién civil.

Frente a terceros protegidos por dicha Ley, el articulo 15 de la
misma limita, jaun mas!, los derechos del legitimario. Se prevé un
procedimiento especial de consignacién forzosa del importe de la
legitima y de sus intereses legales, sin necesidad de intervencién
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del legitimario transcurridos que hayan sido cinco afios, con la
consiguiente cancelacion de la mencién legitimaria.

También se reduce la duracién de la proteccién del legitimario
frente al tercero protegido por el Registro a veinte afios, a contar
desde el fallecimiento del causante, transcurridos los cuales caduca
automaticamente la mencién.

El articulo 15 deja sin resolver los casos en que la explotacién
agricola no comporte la existencia de derechos inscribibles (47) o
cuando el tercero a quien se ha enajenado la explotacién no sea
protegido por el Registro (legatario o donatario del mejorado).

VI

ACCIONES DEL LEGITIMARIO FRENTE AL DONATARIO DE LA EXPLOTACION
AGRICOLA FAMILIAR ATRIBUIDA SEGUN EL ARTIcuLO 1.056,2

En este supuesto, los preceptos de la donacién protegen, en cier-
to modo, al legitimario.

Con un cierto esfuerzo conceptual, cabe sostener que el gravamen
legitimario impagado debe ser considerado como una carga en el
sentido del articulo 633 del Coédigo civil. Y el incumplimiento de
tal carga provoca el efecto resolutorio del articulo 647, in rem, y
con eficacia retroactiva.

Este efecto resolutorio no significa contradiccion con la criti-
ca que antes hemos hecho a la resolucién de la atribucién hecha al
mejorado por incumplimiento de la obligacidn de satisfacer las legi-
timas. Ni es contrario a la economia procesal.

En efecto: no se ataca el titulo sucesorio del mejorado que dona
1a explotacién, sino precisamente esta donacion. El cauce procesal es,
por tanto, el juicio declarativo ordinario. En el mismo se puede
acumular la pertinente accion para reclamar el pago de las legiti-
mas del mejorado, quien vuelve a ser propietario de la explotacién.

K] problema de la legitimacién activa de legitimario para recla-

(47) Véase nuestro trabajo, pags. 388 y sigs. de la separata.
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mar la resolucién ex articulo 647 no creemos sea importante cuando
la doctrina reconoce legitimacién a todo interesado en el modo o
carga, para ejercitar las acciones dimanantes del incumplimiento
de aquél.

Con tal teoria no se infringe el principio de la conservaciéon de
las particiones, ni el de las disposiciones testamentarias, pues se
ataca el titulo del donatario y no el del donante.

Claro que frente a esta construccién cabe objetar que la carga,
en el sentido del articulo 633 del Cédigo civil, es la. que impone
el donante por su propia voluntad y no la que le viene impuesta por
la Ley, con lo que el efecto resolutorio del articulo 647 quedaria sin
posible aplicacion.

Este argumento, es también una objecién a la consideraciéon de
la obligacién del mejorado de satisfacer las legitimas dinerarias,
como un modo legal (48). Porque o se admite el modo legal con
todas sus consecuencias, incluso con la obligaciéon del atributario
donante de respetarlo y ccnsignarlo en la donacién que otorga de
la explotacién, o no se admite en caso ninguno, considerando que
el modo es una figura tipicamente voluntaria, expresién de la libé-
rrima voluntad del testador, e incompatible con un precedente
deber legal de respetar la legitima.

Pero aun rechazando esta construccién apoyada en los articulos
633 y 647, no cabe duda de que 21 mejorado, en tanto no satisface el
importe de las legitimas es deudor de las mismas. Si tiene bienes
propios bastantes y no ha aceptado la herencia a beneficio de in-
ventario, el legitimario puede reclamar la legitima y hacer traba
en los bienes personales del mejorado.

Si—lo que ocurrira con mucha frecuencia—el mejorado carece
de otros bienes que la explotacion, la enajenacién de la explotacién
otorgara al legitimario la accién nacida del articulo 643.

Para algunos autores tal precepto consagra una accién pauliana
especial a favor del acreedor del donante; para otros—y esto parece
coincidir con el texto literal del precepto—simplemente sanciona
una asuncion er lege de las deudas del donante—esto es de las
legitimas dinerarias—puesta a cargo del donataric (49).

(48) «Contenidoy». citado pag. 102.
(49) Puic Brurau, Fundamentos, tomo II, vol. II phg. 88, nota 2.
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VII

CONCLUSIONES DEL ANTERIOR EXAMEN DEL PRECEPTO

El estudio del precepto nos conduce a dificiles problemas, no
pacificos en la doctrina y apenas tratados por la jurisprudencia.

El impasse originado crzemos debe resolverse pensando en que
el precepto no tiene facil encaje dentro del sistema legitimario del
Cédigo civil, respecto del cual constituye una clara anomalia, ni
en la concepcion liberal individualista de la propiedad de la tierra
que él mismo consagra.

Segin BaLLArRIN (50) el individualismo del Cédigo civil, su falta
de sentido social, se ponen de relieve en la ausencia de normas
eficaces para combatir los dos problemas agrarios que ya tenia plan-
teada BEspafa para entonces: el del minifundio y el del latifun-
cdio. Aunque merece alabanza el Cédigo precisamentz por el parra-
fo 2.° del articulo 1.056, dicha norma hubiera sido muchisimo mas
eficaz de haberse aplicado a la sucesion intestada, permitiendo que
cualquiera de 10s herederos solicitara la adjudicacién de la unidad
econodmica, pero respetuoso en extremo el legislador con 1a voluntad
testamentaria, inicamente a ella le era posible tal atribucién inte-
gral, con lo cual seguia fiel el Cédigo a las ideas liberal individua-
listas. De ahi €l poco alcance practico de este precepto para de-
tener el proceso desinfegrador de las explotaciones agricolas.

La inadecuacion del sistema del Codigo civil para regular satis-
factoriamente la rica problematica socioeconémica a que el precepto
se aplica no debe hacernos desmayar en nuestra labor integradora
de la norma en el sistema de los principios generales del Derecho.
Las ideas “interés de la familia” e “indivisién de la explotacién
agricola”, no menos que el caracter privilegiado de la particion tes-
tamentaria, deben ser tenidas en cuenta por el intérprete, dema-
siado obsesionado—creemos—con la intangibilidad cualitativa de la
legitima.

(50) Ob cit.. pag. 61,
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DE ra CAmara (51) advierte con agudeza que el interés de la fa-
milia no es otro que procurar la conservacién de la explotacién
dentro del grupo familiar para iniciar o seguir una linea de conti-
nuidad que peligraria gravemente si a la muerte del padre hubiese
de ser adjudicada indivisa a todos los hijos.

Sin embargo, rechaza, como vimos, que tal interés tenga otro
significado que el de aludir a los moéviles determinantes de la dis-
posicion testamentaria, sin que pueda atribuirsele mayor alcance.
Rechaza asimismo la tesis de LACRUZ BERDEJO, segln la que tal frase
condiciona el ejercicio de la facultad concedida al ascendiente. Y
sostiene que de haberse querido elevar tal interés familiar a la
categoria de requisito legitimador de la disposicién del padre, pa-
rece que debiera haberse exigido que de algin modo quedara ga-
rantizada la tutela de tal interés. Pero los términos en que esta
concebido el precepto y sobre todo la ausencia de ulterior desarrollo
normativo, hacen practicamente inviable el esfuerzo interpretativo
que lleve a establecer un sistema de cargas y obligaciones a cuyo
cumplimiento debiera quedar condicionada la mejora misma.

Tal brillante alegato del ilustre maestro contra el desarrollo in-
tegrador del precepto en un sistema mas social de derechos y obli-
gaciones por parte del mejorado y del legitimario' nos obliga a
dirigir nuestra investigacion en otra direccién.

VIII

INADECUACION DEL PRECEPTO PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA FINALIDAD
QUE PERSIGUE

De cuanto llevamos expuesto se deduce que el precepto que nos
ocupa constituye un buen propésito—como tantos otros—de nuestro
Cadigo, que en su época constituyé un considerable avance sobre
el estado anterior de la legislacidén, pero que no ha producido los
resultados apetecidos.

(51) Ob. cit.,, pag. 964, nota 355.
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La dogmatica civilista no parece hallarse en vias de resolver, al
menos en 1o que se refiere a la explotacion agraria, los graves pro-
blemas que su interpretacion plantea.

Los principios de la intangibilidad cualitativa de la legitima, 1a
primacia de la nocion de la propiedad privada del suelo sobre la
empresa agraria, el numerus clausus de los derechos rzales, ¥
de las hipotecas legales, la division igualitaria de la herencia entre
los herederos y el principio individualista que consagran los articu-
los 1.061 y 1.062 del Codigo, agravan la situacion—ya de por si
precaria en el orden econémico—de la explotacién agraria familiar.

El principal defecto del precepto consiste en haber pretendido
por la via de la voluntad del padre de familia dispuesto a hacer
testamento particional—supuesto estadisticamente infrecuente—
resolver un problems, que s6lo un planteamientc general y una ex-
tensiéon al supuesto de 1a sucesion intestada o de la testamentaria
en que ¢l testador no haya hecho la particién hubieran dado los
frutos apetecidos.

Es curioso, no obstante, que la doctrina interprete progresiva-
mente el precepto que comentamos para resolver los problemas que
plantea Ia atribucion sucesoria de la empresa industrial o comercial.

No s6lo Puic Brurtau (52): también VALLET DE GoyTIsSoLo (53) ¥y
DE 1A CAMARA ALVAREZ (54) se insertan en esta corriente doctrinal.

VALLET DE (GOYTISOLO, critica brillantemente la doctrina de la
conocida sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de
1958 (55). Segun él, el supuesto de la misma cabia en el articu-
lo 1.056,2, pues las explotaciones industriales constituidas en forma
societaria pueden conservar o perder su unién dentro de la familia

(52) El tfestamento del empresario, cRevista de Derecho privadon, 1960.

(53) Contenido cit., pag. 86.

(54) Ob, cit., pags. 910 y sigs.

(65) En el supuesto de hecho resuelto por la sentencla de nuestro mas alto
Tribunal, la testadora., en uso del articulo 1.056.2 dispuso que la totalidad de
laz acclones en determinada sociedad. se adjudicarin por su justo valor y en
proporcion a sus respectivos haberes a aquellos de sus herederos que al tiempo
de causarse la sucesion, fueran titulares en plena propiedad de acciones de la
misma Socledad. En su caso los adjudicatarios de las acciones abonarian en
metalico a sus coherederos el exceso que les resultare de la adjudicacién. Im-
pugnada dicha clausula, la Audiencia Terrtorial la declaré nula y el Tribunal
Supremo casé la sentencia de la Audiencia, aunque por razones, que, segin Dg
1A CAMARA, «no resisten la mas ligera critica, dicho sea con todos los respetos
que merece el Alto Tribunal».
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segun se mantenga o no en poder de ella un numero de acciones o
participaciones que sea suficiente para conservar la potestad de
mando sobre ella. La empresa familiar, revestida de forma social,
si los miembros de la familia pierden la potestad de mando se
desintegra en una empresa realmente societaria, pero fuera del am-
bito familiar, El articulo 1.056,2, no tanto tiende a conservar la
unidad de la explotacién—que no se perderia tampoco de ser ven-
dida en publica subasta, conforme prevé el articule 1.062—cuanto
a conservarla dentro de la familia. La cortina juridica de la forma
social no debe hacernos perder de vista la realidad que recubre.

DE 1a CAMARA ALVAREZ, por el contrario, cree que la solucion ade-
cuada al supuesto resuelto en esa sentencia la de la posibilidad ge-
neral que tiene el testador de atribuir la legitima a unos hijos en
metalico y a otros en bienes concretos, fuera de los supuestos excep-
cionales en que se recoge tal posibilidad por el Cédigo civil.

Sea cual fuere, pues, el fundamento teérico, brillantemente es-
clarecido por nuestros autores, de la decision de nuestro mas alto
Tribunal, lo cierto es que su fallo ha merecido el aplauso de nuestra
doctrina, que lo ha interpretado en sentido progresivo.

Ello creemos puede conducir a un rezagamiento de un aspecto
del Derecho civil, el que regula la sucesién de las explotaciones
agricolas, frente a la mayor libertad y elasticidad del ius novumn
que la jurisprudencia cautelar no vacilara en introducir para tute-
lar los intereses familiares de 1os empresarios, desarrollando la tesis
progresiva de nuestro Tribunal Supremo, tan bien acogida por la
doctrina.

Tal rezagamiento no es insalvable, pues obedece tal vez a un
agotamiento momentaneo de los actuales principios del Derecho
civil clasico, contenidos en nuestro Cédigo decimonénico. Los prin-
cipios son los que arriba hemos expuesto, y que al parecer cercan
en un circulo de hierro el buen proposito del propio legislador de
resolver de algiin modo el problema originado por el transito suce-
sorio de la explotacién agraria.

Urge, pues, un remozamiento de los principios del Cédigo civil,
gue no son palabras intangibles pronunciadas por los muertos para
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aplastar con una losa de plomo a los vivos: “el sabado ha sido
hecho para el hombre y no el hombre para el sabado” (56).

Con Diez Picazo (57) diremos que: “Nuestro mundo es un mundo
de transicién hacia nuevas formas de vida, hacia nuevos sistemas
de creencias y de convicciones y en esta etapa de transicién y de
cambio, el mundo estd en crisis.

Nosotros habrenios de pensar, por tanto, el Derecho civil de este
tiempo de crisis. Porque, si queremos construir el Derecho civil con
sentido rigurosamente actual, tenemos necesidad de pensar en el
Derecho civil de tiempo de crisis. E1 Derecho civil decimonénico,
que hemos heredado, que todavia cultivamos, cristalizado en esa
obra gigantesca de los cadigos civiles, es acaso una de las realiza-
ciones mas perfectas de nuestra civilizacién, pero es desgraciada-
mente arcaico...”.

Un analisis atento nos permite descubrir una serie de tenden-
cias modernas que pueden dejar marcado su sello en el préximo
devenir histérico, y dar al traste con el concepto de Derecho civil:
a) una excesiva patrimonializacién; b) una excesiva administrati-
vacién y c¢) la disgregacién del Derecho civil en una pluralidad de
derechos especiales.

Frente a tales tendencias, hay que reaccionar vigorosamente,
pero sobre todo “hay un quehacer que es €1 mas necesario y urgente:
revisar los principios juridico-civiles, 10 cual exige dilucidar cuales
de entre los principios clasicos de nuestra ciencia conservan vigencia
actual y valor de organizacién y cuales de las nuevas reglas han
alcanzado aquel valor primario” (58).

“El reajuste del Derecho civil moderno exige también la actualiza-
cién del Derecho civil, que es quiza una de nuestras mas ingratas
tareas... El Derecho civil tiene que estar a la altura de su tiempo.
Recoger y dar cauce juridico a estas nuevas condiciones vitales y
a estas estructuras nuevas es una tarea penosa, que exige una per-
secucién constante de la evolucién social. El Derecho civil no puede
ser ya €l derecho de las antiguas formas de vida de las institu-

(56) San Marcos, 2, 27.
(57) Parte General, pags. 14-17.
(58) Id, id., pag 22
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ciones tradicionales. Tiene que ser el derecho de las formas de vida
del tiempo presente”.

Debe perdonarsenos la extension de la cita considerando que
condensa un auténtico programa de actuaciéon del profesional del
Derecho.

X

LA ATRIBUCION SUCESORIA UNITARIA DE LA EXPLOTACION A FAMILIAR Y EL
MODERNO DERECHO AGRARIO

La inadecuacién ya apuntada de las actuales normas civiles para
resolver la coxhpleja problematica subyacente al transito sucesorio
de la explotacién agricola familiar obliga a dirigir nuestra inves-
tigacién hacia el Derecho agrario.

BaLrarin (59) afirma que lo que no ha hecho hasta ahora la
doctrina espafiola ha sido examinar el problema de la propiedad
desde el punto de vista de 1a empresa, comprobando las trasforma-
ciones que este tipo de organizacion productiva produce en el de-
recho subjetivo.

La nocién de empresa agraria y la de explotacion constituyen
hoy la base en torno a la que se polarizan las normas juridico agra-
rias, y en este sentido se puede hablar de la empresa como institu-
cion, centro productor y coordinador de normas.

Como conclusion del estudio del Derecho constitucional agrario
espafiol, entiende que se ha operado la sustitucién del Derecho sub-
jetivo de propiedad como centro del sistema, por la realidad insti-
tucional de la empresa (60).

Considera el autor como principio general del Derecho agrario
espafiol, el de proteccién maxima a la empresa agraria familiar,
rentable basada, en cuanto sea posible, en la propiedad scbre la
tierra cultivable (61).

(59) Ob. cit., pag. 165.
(60) Ob, cit, pag 189.
(61) Ob. cit., pag. 310.
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Son corolarios de este principio otros dos: el de la distribucién
de la propiedad y €l del acceso a la propiedad en orden a crear
explotaciones familiares (62).

Directamente relacionado con este gran pilar de nuestro Orde-
namiento agrario, entiende existe otro principio: el de la dimen-
sion minima de las explotaciones agrarias, representado tal minimo
por la familiar (63).

Sin embargo, no deja de reconocer que el Derecho agrario espa-
1ol se ha quedado en la regulacién de la indivisibilidad esencial de
la unidad de explotacion agricola, sin llevar a establecer, con ca-
racter general, para todas las unidades agrarias, un régimen suce-
sorio especial, que hubiera permitido formular otro principio: el
de atribucion integral. La Comisiéon de Agricultura de las Cortes,
con motivo de la aprobacién de la Ley de 14 de abril de 1962 sobre
explotaciones familiares, se limité a presenfar una mocién al Go-
bierno sobre este tema.

El articulo 12 de la Ley aprobatoria del Primer Plan de desarro-
llo Econ6tmico y Social, se refiere a las explotaciones agrarias para
anunciar normas generales que impidan su divisién, tanto por actos
inter vivos comc mortis causa.

Ya en nuestro trabajo enunciabamos (64) la existencia de un de-
recho sucesorio excepcional respecto de las empresas agricolas con-
cedidas por el Estado como consecuencia de su labor colonizadora:
lotes familiares en las colonias agricolas, creadas en virtud de la
Ley de 23 de octubre de 1907, y reguladas por el Reglamento de 23
de octubre de 1918; las concesiones de parcelas atorgadas por el
Instituto Nacional de Colonizacién que se rigen por el R. D. L. de 9
de marzo de 1928; los huertos familiares creados por el Decreto
de 12 de mayo de 1950, asi como los patrimonios familiares que re-
gula la Ley de 15 de julio de 1952.

Sin embargo, no dejemos de reconocer la razén de BALLARIN al
afirmar la carencia de un derecho sucesorio especial aplicable a
la generalidad de las explotaciones agricolas familiares.

Los primeros indicios de una tal orientacién, que refleja el ar-

(62) Ob. cit., pag. 311.
(63) Ob. cit, pag. 313.
(64 Ob. cit., pags. 390-391.
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ticulo 4.° de la Ley de Unidades Minimas de Cultivo, no han sido
desenvueltos adecuadamente por la Ley de Explotaciones Agrarias
Familiares, que por otra parte derogara la de Unidades Minimas de
Cultivo, cuando entre en vigor (art. 8.° de la Ley). Incomprensible-
mente, el legislador no ha puesto en vigor aquella Ley.

El legislador agrario no cesa de tejer y destejer criterios agron6-
micos y juridicos para regular la explotacién agraria familiar.

En el momento actual preponderan las consideraciones técnico-
agronémicas y se olvida la necesaria regulacién juridica de la base
de la explotacién agricola: la tierra cultivable.

En muchos sectores de la opinion, o se entiende que la explota-
cién agraria familiar es una reliquia del pasado (65) o bien se la
dota de una extensién tan desmesurada que claramente se aprecia
que la inmensa mayoria de nuestras explotaciones agrarias, que
mal que bien, sustentan a millones de campesinos, no pueden cali-
ficarse de “familiares”.

X

LA LEGISLACION DE UNIDADES Minimas pE CULTIVO Y LA ATRIBUCION DE
LA EXPLOTACION AGRICOLA FAMILIAR POR EL PADRE TESTADOR

Hoy por hoy, con todas las deficiencias que puede presentar di-
cha legislacién y las contrapuestas interpretaciones doctrinales y
aun legislativas a que ha dado lugar (66) esta vigente y debe ser
tenida en cuenta para formular el principio general del Derecho
agrario espafiol: el de la atribucién integral de la explotacién
agricola familiar.

(65) «En esencia, puede decirse que el paso por la pequefia propiedad fami-
liar que ha constituido el modelo tradicional en los procesos de reforma agraria,
carece hoy de sentido (Lépez MuRoz, Sobre la reforma agraria, «Triunfoy de 27
de junio de 1970, pag. 0.

(66) Ofrecimos un resumen de la bibliografia de la legislacién de unidades
minimas de cultivo, en nuestro trabajo Juicio critico de lu legislacion de mini-
mas unidades de cultivo, separata de la «Revista de Estudios Agrosoclalesy, pu-
blicada en 1957.
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El articulo 2.° de la Ley de 15 de julio de 1954 sobre Unidades
Minimas de Cultivo establece a indivisibilidad de las parcelas de
cultivo de extensién igual o inferior a la unidad minima. De tal
principio general extrae un corolario su articulo 4.°: la particién de
herencia se realizard teniendo en cuenta lo establecido en el ar-
ticulo 2.° de esta Ley, aun en contra de lo dispuesto por el testador.
A falta de voluntad expresa de éste o de convenio entre los here-
deros, la parcela indivisible sera adjudicada por licitacién entre
los coherederos. Si todos estos manifestasen su intencién de no con-
currir a la licitacion, se sacara la parcela a publica subasta. Cuando
se trate de divisién motivada por herencia o donacion a favor de
herederos forzosos, no podri el colindante ejercitar el derecho de
preferente adquisicién sin hacer previamente una notificacion feha-
ciente acreditativa de dicho propoésito. Durante el término de trein-
ta dias siguientes a la notificacién podran los interesados anular la
divisién practicada o rectificarla ajustandola a los preceptos de la
Ley. Trascurrido dicho término podri el colindante ejercitar los
derechos que le concede el articulo 3.°—derecho de adquisicién pre-
ferente de la parcela ilegalmente dividida, por su justo precio—.

La Orden de 27 de mayo de 1958 regula la superficie de la Uni-
dad Minima de Cultivo para cada uno de los términos municipales
de las distintas provincias espafiolas.

La legislacién de unidades minimas de cultivo tiene un grave
defecto para nuestro propésito: pretende regular la unidad agro-
némica cuya extensién sea, en secano la suficiente para que las
labores fundamentales, puedan llevarse a cabo con un rendimiento
satisfactorio, y en regadio la del huerto familiar. La Orden de 27
de mayo de 1958 regula unas extensiones de la unidad minima de
cultivo que en ningun caso exceden en secanc de tres hectareas
y media y en regadio de media hectarea.

Tales superficies son demasiado modestas para constituir la
base de una explotacion agraria familiar, por 1o que el legislador
pens6é en derogar tal legislacion y sustituirla por la de las ex-
plotaciones agricolag familiares indivisibles, que por definicién per-
miten ocupar el trabajo de una familia campesina y dotarle de un
nivel de vida digno.

Pese a ese gravisimo inconveniente, y a las modernas tendencias
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agrondmicas, de cara a una agricultura competitiva e integrada en
Europa, que extienden a docenas de hectireas en secano la exten-
sion de la explotacion agricola familiar, debemos hoy por hoy tener
en cuenta la legislacion de unidades minimas de cultivo, que recta-
mente aplicada, paliara algunos de los males que comporta el tran-
sito sucesorio de la explotacion agricola familiar.

Cuando ¢l padre testador, en interés de la familia, haya hecho
uso de la facultad que le concede €l articulo 1.056, parrafo 2.°, vera
respetada su atribucién, si se conforma con la legislacién que he-
mos resefiado. La finalidad del testador y de la Ley van acordes,
por definicién, y no se plantea problema ninguno.

En el caso de que el atributario de la explotacion agricola in-
cumpla 21 deber de satisfacer las legitimas dinerarias, aun en el su-
puesto de que admitamos 1a tesis de VALLET pE GOYTISOLO y abramos
paso a la acto familiae erciscundae a favor del legitimario, no
cabe duda de que dicha accioén debera armonizarse con los preceptos
de la Ley de Unidades Minimas de Cultivo, de ineludible observan-
cia para el juzgador. La unidad minima de cultivo debera ser res-
petada en todo caso en el juicio de testamentaria, en la formacién
de los lotes. La oposiciéon del mejorado o del legitimario en la for-
macién de los lotes nunca podra tener como movil—al menos con-
fesado—el que los mismos se ajusten estrictamente a la Ley de
Unidades Minimas de Cultivo. No podrian pretender uno y otro que
la formacion de los lotes vulnere la Ley de referencia. Cuando el
juicio de testamentaria desemboque en juicio ordinario, por otra
causa que no sea la expresada, el juez, ineludiblemente respetara
la unidad minima de cultivo al practicar la particién. La parcela
sera adjudicada por licitacién entre los coherederos, y s6lo si todos
ellos manifestasen su intencién de no concurrir a la licitacidn, se
sacara la parcela a publica subasta (art. 4.0, 1.0, in fine de la Lev
de 15 de julio de 1954).

Aun con fodos los inconvenientes que para el interés familiar
presente la venta en publica subasta y consiguiente reparto de
precio de la unidad minima indivisible entre los coherederos, la
solucion de la Ley es mucho mas favorable gue la que propugna
para las cosas esencialmente indivisibles el articulo 1.062. En efecto,
el articulo 4.° de la Ley especial obliga a todos 1los herederos a po-
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nerse de acuerdo en que la finca se saque a publica subasta, evitando
que la obstruccién de uno solo de ellos obligue a tan radical medida.
La licitacién entre los coherederos sin intervencién de especula-
dores ajenos a la familia, no cabe duda que beneficia el interés
familiar.

Si el adjudicatario de la explotacion familiar incumple su deber
de pago del precio, creemos debe repetirse la licitacién hasta con-
seguir el pago efectivo.

En caso de que sostengamos la tesis de que el legitimario dispone
de una hipoteca solidaria para hacer efectiva su legitima sobre
la explotacion agricola, creemos que la legislacién de unidades mi-
nimas de cultivo impondra un resultade similar al producido por la
que llamabamos hipoteca conjunta en nuestro trabajo.

En efecto, aunque la legislacion especial no contemple el caso
de la ejecucion hipotecaria, 1o cierto es que sus principios generales
bastan para evitar, al menos en parte, la fragmentacion de la expio-
tacién familiar.

Si se compone de una sola finca en coto redondo, la ejecucion
- hipotecaria no podra dar lugar a parcelas inferiores a la unidad
minima de cultivo. La explotacién habra de enajenarse como un
todo. En la practica, en la actual coyuntura econdémica, casi siem-
pre se adjudicara al legitimario en pago de su crédito, pues rara-
mente se encontraran postores para la finca, con lo que quedara a
salvo el interés familiar, no menos que el agronémico del legis-
lador.

Cabe que la explotacion consiste en una pluralidad de fincas
discontinuas. Sin embargo, si las mismas constituyen un todo or-
ganico, dandose algunos de los caracteres que el articulo 44 del
Reglamento hipotecario establece para configurarlas como una sola
finca registral, la ejecucién hipotecaria no podra recaer sobre unas
y no sobre otras: todas, en su conjunto, deberan ser afectadas por
ella.

Bastara, creemos, que el padre testador haya configurado tal
unidad de explotacién en su testamento, en interés de la familia,
para que a tal acto fundacional de la explotacién familiar haya
de ostarse, al menos prima facie, y misntras los interesados no
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demuestren en juicio ordinario declarativo, lo absurdo de tal con-
figuracion.

X1

LA ATRIBUCION DE LA EXPLOTACION AGRARIA FAMILIAR EN CASO DE
SUCESION EN QUE NO SE HAYA HECHO USO DEL ARTIicuLo 1.056,2.

La Ley de Unidades Minimas de Cultivo admite la existencia de
un convenio entre los coherederos, en defecto de 1o dispuesto por el
testador, para regular el destino de la parcela indivisible.

Tal convenio particional creemos no introduce innovacién al-
guna en los principios de Derecho sucesorio. Regiran, por tanto, los
requisitos de unanimidad en la particién y de plena capacidad de
los coherederos.

En caso de que alguno de los coherederos no ostente la plena
capacidad—menores de edad, sujetos a tutela, ausentes—creemos
que el convenio podra ser celebrado en su representacién por los
correspondientes representantes legales—padres titulares de la pa-
tria potestad, tutores, administradores de los bienes del ausente,
defensores judiciales—sin mas que la autorizacién o la aprobacién
judicial segtn los casos, o 1a autorizacion del Consejo de Familia.

En defecto de tal convenio la parcela sera sacada a publica su-
basta en los términos que antes examinamos.

Cabe que en el convenio o en la licitacion familiar o publica su-
basta, se haya segregado ilegalmente la unidad minima de cultivo.

En tal caso, la infraccion desencadena las sanciones especificas
de la Ley: el derecho de adquisicién preferente por los colindantes,
de la parcela segregada.

Sdlo que el parrafo 2.c del articulo 4° de la Ley obliga a
los colindantes, tratandose de divisién motivada por herencia o
donacién a favor de herederos forzosos, a hacer a los coherederos
una notificacion fehaciente acreditativa de dicho proposito.

Durante el término de treinta dias siguientes a la motificacién,
podran los interesados anular la divisién practicada o rectificarla,
ajustandola a los preceptos de la Ley.
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Creemos que la anulaciéon de la particién significa su cancela-
cién, retornando los bienes adjudicados en su totalidad a la rena-
cida comunidad hereditaria.

La rectificacién, por €l contrario, supone el reconocimiento por
el legislador del principio de la conservacién de la particién. Me-
diante las oportunas compensaciones acerca de la legitima o de la
cuota sucesoria, si la sucesion es intestada, 10s coherederos pueden
ajustar la particién a los preceptos de la Ley especial, restaurando
la unidad minima indivisible, sin destruir el resto de las adjudi-
caciones de bienes ajenos a la explotaciéon agricola familiar.

En ambos casos, no solo el tercero colindante podra instar la
anulacion o rectificacion de la particién ilegal: cualquiera de los
coherederos que haya sido parte en la misma tendra dicha facultad.
No se le podra objetar que esta vinculado por sus propios actos, ya
que los actos contra los que no puede irse validamente son los va-
lidos y no los nulos, segun reiterada jurisprudencia. Y nula creemos
es la particién ilegal.

X1

¢{SON NULAS LAS ATRIBUCIONES SUCESORIAS CONTRARIAS A LA LEY DE
UNIDADES MiNIMAS DE CULTIVO?

La mayor parte de la doctrina ha sostenido que la infraccion de
la unidad minima de cultive no provoca la nulidad de los actos juri-
dicos—segregacion, divisién—contrarios a ella. Se basan para ello
los autores en que si la Ley prevé un remedio especifico—el de la
adquisicién preferente de la parcela ilegalmente segregada por el
colindante—huelga la sancion de la nulidad: la Ley es minus quain
rerfecta.

Consecuente con dicha opinién doctrinal mayoritaria, el articu-
lo 2. del Decreto de 22 de septiembre de 1955 establecio que “los
Notarios y Registradores de la Propiedad, al autorizar e inscribir
documentos en los que se realicen segregaciones o divisiones que
den lugar a fincas inferiores a 1la unidad minima de cultivo, haran
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constar en el titulo y en la inscripcién, el derecho que asiste a los
colindantes para adquirir dichas parcelas”. Y el articulo 3.° privi-
legia los documentos notariales que se inscriben en el Registro
de la Propiedad, pues reduce el plazo para el ejercicio del derecho
de adquisicidon por el colindante, a un afio, contado desde la fecha
de la inscripcién.

Tal precepto ha reducido, practicamente a la inoperancia a la
legislacion de unidades minimas de cultivo.

Sin embargo, tal modo de resolver una aguda duda que se suscité
a los autores y a los profesionales del Derecho sobre alcance de la
Ley que comentamos, no es satisfactoria.

El hecho de que la Ley sancione con el derecho de adquisicion
preferente del colindante 1a infraccion de la unidad minima de cul-
tivo no significa que el acto sea valido y la Ley minus quam per-
fecta: puede ser nulo y la Ley plus quam perfecta. El agudo mal del
minifundio, que provoca dafios sin cuento a la economia agraria e
impide su despegue y obliga al Tesoro Publico a realizar desembol-
50s ingentes para atender a la concentracidén parcelaria, merece una
solucion mas radical que la propugnada por la doctrina mayorita-
ria. Aun con la interpretaciéon que propugnamos, resulta modesta
en sus objetivos la legislacion de unidades minimas de cultivo.

La solucion del Decreto que comentamos es puramente formal:
permite que los Notarios autoricen, y los Registradores de la Pro-
piedad inscriban en los Registros a su cargo, escrituras piiblicas en
que se creen unidades parcelarias inferiores a la minima de cultivo.
Pero no resuelve el problema, tan frecuente en la practica, de las
segregaciones o divisiones realizadas en documento privado o con-
venidas verbalmente.

Que es poco satisfactoria tal solucién lo prueba el hecho de que
por Orden conjunta de los Ministerios de Agricultura y Justicia
de 24 de noviembre de 1955 se declaran inaplicables tales preceptos
del Decreto de 22 de septiembre de 1955 a las zonas sujetas a con-
centracién parcelaria.

No podia el legislador permitir que la contratacién privada des-
truyera la obra concentradora realizada a costa de tantos sacrifi-
cios por el Tesoro Publico.
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Pero es que el propio Decreto no puede conculcar una norma de
superior rango jerarquico. Las Leyes sélo se derogan por otras Leyes
posteriores, y el articulo 2. de la. que comentamos dispone nitida-
mente que “la divisidon de predios de extensién superior a la de la
unidad minima solo serd vdlida”... Creemos que con ello sanciona
expresamente la nulidad de los actos de segregacién o division ile-
gales.

La piedra de toque del problema esta en la siguiente considera-
cién: ¢puede un coheredero que ha concurrido a la particién here-
ditaria en que se vulnera la Ley de unidades minimas de cultivo
impugnar la particién sin incurrir en actos propios? ¢Podra otro
coheredero reconvenir su demanda, solicitando la declaracion de
validez de la particidén fundandose en el Decreto de 14 de septiem-
bre de 1955 y en el principio que veda ir contra los propios actos?

A nuestro juicio, no. Una solucion meramente formal como la
que brinda el citado Decreto de 1955 no puede servir de norma in-
terpretativa al Juez que esta rigidamente sometido a la Ley y no a
la interpretacion que dicta, para sus propios funcionarios—Notarios
y Registradores—, el Ministerio de Justicia.

Tampoco resuelve el Decreto el caso de un testador que practi-
que la particién de la explotacion agricola en testamento olégrafo,
que debe protocolizarse, previa orden en tal sentido dictada por el
Juez competente.

En la contienda que se promueva acerca de la validez del testa-
mento, un coheredero puede alegar la infraccién de la unidad mi-
nima de cultivo, basandose en el articulo 4.° de la Ley: “La parti-
cion de herencia se realizara teniendo en cuenta lo establecido en
el articulo 2.» de la presente Ley, aun en contra de lo dispuesto por
el testador”. Tampoco puede el Juez en tal caso separarse del texto
de la Ley y apoyarse en el Decreto que no se refiere para nada a él.

No es argumento a nuestro juicio el que al Registro de la Pro-
piedad solo acceden litulos perfectamente validos y eficaces, por
lo que considerar inscribibles los actos contrarios a la Ley de uni-
dades minimas de cultivo es tanto como declararlos validos y efi-
caces. Porque en el Reglamento Hipotecario, modificado por De-
creto de 17 de marzo de 1959, se admite la inscripcién de actos
ineficaces o impugnables, por evidentes razones practicas (arts. 94

4
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y 98, 3). Razones que no negamos puedan concurrir en los actos
contrarios a la Ley de unidades minimas de cultivo.

XIII

GENERALIZACION DEL PRINCIPIO DE LA ATRIBUCION SUCESORIA INTEGRAL

DE LA EXPLOTACION AGRARIA FAMILIAR: SU VALOR EJEMPLAR PARA OTROS

DERECHOS SUCESORIOS ESPECIALES Y SU INSERCION EN EL FUTURO DERECHO
CIVIL GENERAL DE EspaRa

El Derecho agrario se halla a punto de formular un principio
general: el de la atribucion sucesoria integral de la explotacion
familiar. Dicho principio conciliara dos exigencias fundamentales:
el mantenimiento de la unidad de la explotacion, evitando el des-
pedazamiento de la unidad de la explotacion y el interés de los
legitimarios, en obtener un quantum de la explotacién, siquiera sea
en metalico.

Los usos y costumbres agrarias, fundamentales como fuente del
Derecho agrario, permitiran una dulcificacién del rigor de este de-
recho del legitimario, inducida de la concreta situacién de las par-
tes. Nadie niega que el legitimario, mientras una Ley especial, como
la de Patrimonios Familiarzss, no establezca lo contrario, tiene un
derecho estricto a obtener su quantum en metalico, sin aplazamien-
tos ni fraccionamientos. Pero si el mismo vive en la explotacién
familiar y es mantenido por el mejorado, prestando acaso trabajo
a su favor, no podra, a nuestro juicio, reclamar intereses de su creé-
dito legitimario que se compensaran con los frutos consumidos por
el legitimario y la manutencién recibida. Tendrd derecho, eso si, a
obtener una congrua compensacion por el trabajo prestado, por el
principio que veda el enriquecimiento injusto del mejorado. Pero
esta compensacion, salvo que obedezca a un trabajo dependiente,
de las caracteristicas que regula el articulo 1.° de la Ley de Con-
tratos de Trabajo, no podra reclamarse por la via de 1a jurisdiecién
laboral. Se entendera, dada la concreta situacion de las partes, que
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se trata de un trabajo prestado con caracter familiar [art. 2.0, @),
de dicha Ley].

Si al legitimario esta relacién de convivencia con el mejo-
rado le ha permitido creer con fundamento que no le reclamara de
modo perentorio la legitima, la buena fe exigira que se le conceda
un plazo prudencial para satisfacerla (arg. art. 1.128).

La penuria econdmica en que se desenvuelve hoy dia la mayor
parte de las explotaciones agricolas pequefias y medias permitira
calificar de mora debitoris el impago de la legitima, por mucho
tiempo que haya transcurrido desde la apertura de la sucesién, a
partir del requerimiento de pago que realice el legitimario. S6lo en
casos muy calificados deberj hablarse de incumplimiento propia-
mente dicho, con las consecuencias que anteriormente hemos esfit-
diado, segun la doctrina de los diversos autores.

Todas estas reglas modalizadoras del deber del mejorado—o en
términos mdas generales, del atributario de la explotacién agricola
ope successionis—se deducen de la concreta situacion de las partes,
del principio de la buena fe y de la costumbre del lugar, inspirada
en los fecundos principios de Derecho agrario.

La consagracion del principio general del Derecho objeto de este
epigrafe, su positivacion en el cuadro de los principios del Derecho
agrario, creemos que es cuestién de poco tiempo, aun cuando no se
promulgue la Ley especial que estuvo en la mente de la citada Co-
misién de las Cortes, y que previ6é la Ley aprobadora del Primer
Plan de Desarrollo Econdmico y Social. Porque la caracteristica de
los principios generales del Derecho consiste en que no necesitan
ser sancionados expresamente por el legislador con una formula-
ciébn positiva precisa, para que desplieguen sus importantisimos
efectos.

La aceleracién del ritmo de la Historia—se ha dicho que diex
afios del siglo XX equivalen a un siglo de los anteriores a éste—, la
fuerza de la opinién publica de los agricultores, expresada por me-
dip de sus cauces democratico-organicos de expresion, la necesidad
apremiante de robustecer la empresa agricola familiar, cara a la
agriculiura del Mercado Comun Europeo, en la que hemos de inte-
grarnes si queremos sobrevivir, pueden obligar a reconocer en breve
plazo tal principio general de Derecho.
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No se olvide el importantisimo precedente que para la consagra-
cion de tal principio constituyen las normas sucesorias dz nuestros
Derechos “especiales”—antes forales—, verdaderos Derechos agra-
rios avant la letire.

Tal principio general del Derecho se alinearia, con los que ma-
gistramente ha estudiado BaLLArRIN MARCIAL, en el seno del Derecho
agrario, Derecho especial segregado de los troncos @2l Derecho civil
y del Derecho administrativo. Pero siguiendo una dialéctica juridica
milenaria—ejemplo clasico seria el Derecho mercantil-—el principio
que estudiamos tiene un valor de ejemplaridad para el resto del or-
denamiento civil, mas rezagado y puede por su fecundidad en con-
secuencias practicas, orientar a otros Derechos especiales en trance
de creacion.

Asi BaLrarin (67) afirma que “por ninguna parte observamos Le-
yes que se dirijan a crear empresas artesanas o comerciales de di-
mension familiar, y a proteger su conservacion en el tiempo... Sin
ignorar la proteccidén al artesanado, teniendo en cuenta las analo-
gias que el caso presenta con el de la empresa familiar agraria...,
el caso es que la proteccion a la empresa familiar agraria se ha
convertido en el eje fundamental de la politica agraria espafola,
sin que puzda decirse 1o mismo de la familia artesana o la familia
comerciante. Son importantes en Espafa este tipo de empresas,
pero resulta obvio que no hay una politica dirigida a basar las es-
tructuras de nuestro comercio e industria en la explotacion familiar.

Cierto es que algunas normas de Derecho sucesorio agrario, como
las de atribucion integral de la explotaciéon a un heredero, tiendea
a adquirir valor general (cita el autor el art. 1.056), pero 1a verda:l
es que en Derecho espafiol, ni siquiera en este punto concreto puede
apreciarse una generalizacion”,

Discrepando en parte de la opinién de nuestro querido compa-
nero, entendemos que las conclusiones a que hemos llegado en or-
den a la conservacion sucesoria en la explotacién agricola familiar,
pueden sar traspasadas, con 1as debidas adaptaciones, a la pequefia
empresa familiar industrial, comercial, artesana, pesquera, del trans-
porte, etc. (68).

" (67) Ob. cit., pag. 362.

(68) Un documento politico de tanta trascendencia para el futuro de Fran-
cia—y, por tanto, de Europa Occidental—como es EI desafip radical, de
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No podemos menos de traer a colacién las documentadisimas y
agudas opiniones de DE LA CAMARA ¥ VALLET DE GOYTISOLO comen-
tando la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1958. La
doctrina no puede ser mas favorable a soluciones progresistas en
materia de la atribucién sucesoria de la explotacion comercial e
industrial.

Diez Picazo (69) sefiala que “cabe observar que 21 mévil que
impulsa al padre testador segtin la letra del articulo 1.056 es el
interés de la familia. Podria seguirse de ello que toda la familia
debe estar interesada en la indivisién del establecimiento. D2 donde
se seguiria que el precepto lo ninico que viene a permitir es el
apartamiento de alguno o algunos de los legitimarios—Ilas ovejas
negras, por decirlo asi—, pero que debe predominar siempre el inte-
rés general de la familia. Tampoco crec que esta interpretacion
deba mantenerse. A mi juicio, la clave del articulo tenemos que
ligarla con el interés de la conservacion de la empresa: ’conservar’
€s la palabra que precisamente utiliza el texto legal.

Se sigue de ahi que puede el padre adjudicar la empresa a uno
solo de los hijos legitimarios pura y simplemente para conservar
el negocio“.

El mismo autor, partiendo de su tesis, segiin la que la legitima
es en nuestro Derzcho de naturaleza familiar que consiste en recibir
del causante una determinada atribucién patrimonial, cuya medida
es una cuota de valor de la herencia, y que es indiferente <l titulo
a través del que el causante realice la atribucion, entiende que el
ambito del articulo 1.056 se amplia extraordinariamente, pues puede
sostenersz que en todo caso, y sin atenerse estrictamente al articu-
io 1.056, puede el empresario testador nombrar heredero a uno solo
de sus hijos, disponiendo legados de dinero o de otros bienes =en
favor de los demas.

JEaAN JAcQUES SERVAN SCHREIBER, que compromete al partido radical en su es-
piritu, y en el conjunto de sus proposiciones, sostiene que «la inmensa ma-
yoria de la poblacidn se vers entera y definitivamente liberada de todo temor
a los impuestos sucesorios; el régimen fiscal y civil de las sucesiones se esta-
blecera de manera que el hijo que suceda al padre en la agricultura, el comercio
y la artesania, quede garantizado contrg los riesgos de una divisién antieco-
némica de la propiedad familiary (Plaza Janés, Editores, 1970, pag. 103).

(69) La sucesion por causa de muerte y la empresa mercantil, en «Proble.
matica juridica actual de la empresan. Publicaciones del TIlustre Colegio de
Abogados de Valencia, 1965, pag. 1.125.
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Pero reconoce que si el heredero para pagar las legitimas no
aporta dinero de su propio peculio, deben venderse bienes de la
herencia para satisfacer los legados, y esta venta de bienes, irreme-
diable en la situacion descrita, pone evidentementz en peligro la
conservacion de la empresa.

Para 10s casos de divisién de la comunidad hereditaria en la que
existe una empresa mercantil no ve otra solucién que considerar la
empresa en 1los negocios divisorios como un bien indivisible, y poner
entonces en marcha el articulo 1.062 del Codigo civil. Considera
como un mal menor la venta en publica subasta de la empresa que
su desaparicién por la via de las adjudicaciones parciales.

Se nos dira que todos estos autores, evidentemente favorables a
la atribucién sucesoria integral de la pequefia empresa familhar
comercial o industrial, lo lunico que hacen es aplicar el sentido
del articulo 1.056,2, a las necesidades peculiares que plantean
las mismas, y que para ello no hace falta que un hipotético prin-
cipio de Dzrecho agrario refuerce sus construcciones doctrinales.

Pero tales construcciones no dejan de ser eso: construcciones,
siquiera estén avaladas por la altisima calificacién doctrinal de sus
autores. Estos no dejan de sefialar las lagunas e insuficiencias de
las mismas. La doctrina de la “desestimacién del velo de la Sociedad
Anénima”, dificilmente puede extenderse al caso de la empresa fa-
miliar cuya articulacién a través de una Sociedad Anénima obedece
a la licita conveniencia de prevalerse de la responsabilidad limitada
que tal forma social comporta. Cuando no hay abuso de la figura
social—lo que creemos es el caso de las empresas familiares, que
revisten la forma de Sociedades Anénimas—, no creemos deba des-
estimarse o descorrerse el velo de la an6nima y apreciar la realidad
subyacente que encubre. Porque la realidad es por dzfinicién la
misma que reflejan los libros del Registro Mercantil: un reducido
numero de socios que controlan la emprzasa social.

Por todo ello creemos que cuando, en un no lejano dia, el princi-
pio general de la atribucién sucesoria integral de la explotacion
agricola familiar quede recibido en nuestro Derecho agrario, consti-
tuira un principio ejemplar que podra extenderse por analogia iuris
a los ordenamientos suczsorios mas rezagados que regulan la atri-
bucién sucesoria de la empresa artesana, industrial y comercial
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Con posterioridad, podra insertarse como un genuino principio
general del Derecho sucesorio, en el seno de un Dzrecho civil gene-
ral, a la altura de su momento histérico, y prefiado de promesas
para el porvenir del siglo xx1, en el que se habran refundido los
Derechos especiales, entre ellos, los antiguos forales.

Se habrda consumado el ciclo del progreso del Derzscho civil que
luminosamente expone ASCARELLI: “Un sistema normativo especial
Se crea, en la periferia del Derecho comun, para dar albergue a
nuevas normas, a un novum ius que aparece todavia contra tenorem
rationis de la organizacién tradicional, pero que es exigido por las
nuevas neczsidades y nuevas realidades. El sistema especial penetra
en el Derecho comin y se confunde con él cuando las nuevas reglas
han devenido ya principios generales” (70).

Este reajuste del Dezrecho civil, insertando en el mismo los prin-
cipios generales del Derecho agrario que merezcan esta generaliza-
cién, llevara, como apunta Diez Prcazo (71), “a la recuperacion de
la unidad perdida, superando la atomizacién de los Derechos espe-
ciales. Se equivocarad quien piense que decir esto =quivale a predicar
una simple refundicién de los Derechos especiales en el Derecho co-
mun: La labor es mas honda: exige una delicada tamizacién que
permita separar aquello que =2n los nova iura hay descubrimiento
de nuevos principios organizadores, y de aquello otro que tiene un
valor ocasional y transitorio”.

I.a labor del intérprete, empleando los mas modernos medios dz
prospeccion social, trabajando en equipo en el seno de las corpo-
raciones profesionales, en contacto intimo con las organizaciones
rapresentativas de los afectados por los problemas que hemos enun-
ciado, sera fecunda e imprescindible para alumbrar el nuevo De-
recho civil, que precisa, inexcusablemente, la gran sociedad espa-
fiola, insertada en la europea occidental, y en la familia humana,
que ya aparece en el horizonte del afio 2000.

ENRIQUE FOSAR BENLLOCH,
Notario de Huelva.

(70) Cita, en Digz-Picazo, Parte General, pag. 12.
(71) Parte General, citada, pag, 22.






Planificacion agraria

A) Proyeccion proteccionista de la empresa agraria.

Prescindiendo de los diversos estadios evolutivos de la agricul-
tura (1), que en el momento actual nos llevaria a distinguir, res-
pecto de Europa, tres tipos claros de vida rural: <l propiamente
occidental, el mediterraneo y el de los paises socialistas, en Espafia
hoy dia pueden apuntarse las siguientes tendencias: una, represen-
tada por fuerte concentracién urbana y atraccién de las masas cam-
pesinas del interior hacia las grandes ciudades, en casi toda la

(*) Vid. mi obra Crédito Personal Agrario y sus garantias juridicas, Santi-
llana, S. A. de Ediciones, Madrid, 1968, y mi articulo publicado en esta REvisTa
con el titulo Crédito Agrario.

(1) Para examinar los problemas agrarios dentro de nuestra Patria y la evo-
lucién experimentada, se puede consultar: F CerRILLO V L. MENDIETA, Derecho
agrario, editorial Bosch, Barcelona. 1952; MarTiN SANCHEz-JULIA, La empresa
agraria y su caracterizacicn social y econdémica, Conferencia en el Instituto de
Bstudlos Politicos, Madrid. 1962: BonNeEr RamoON, Progresion legislativa y direc-
trices del Derecho agrario en Esparia, en «Revista Legislativa y Juridican,
nimero extraordinario del Centenario. 1953: FepErRIico DE CasTRo, ElI Derecho
agrario en Espafia, en «Revista Anuario de Derecho Civils, tomo VII, fasc. 2.9,
abril-junio; Avreso LraL, El Derecho agrario ¥y susS modernas orientaciones, en
esta REvIsTa, 1935, pags. 613 v dgs : Castin, Familia y Propiedad, La propiedad
familiar en la eSfera civil v en el Derechc agrario. «Revista General Legislativa
y Jurisprudencialy, 2.& época, afnio 103, torro 31 (199 de la coleccion), nume-
ros 3 y 6, septiembre y diciembre 1955. pags. 209 a 266 y 653 a 724; J. Maria
Paz SUEIRO, El derecho de acceso a la propiedad en la legislacién de arrenda-
mientos risticos, Barcelona, Bosch, 1963 Francisco Pavi. EI patrimonio rural
vinculado, 1.2 Semana de Derecho Aragonés, Zaragoza. Libreria General, 1942:
Lamo pE EspINosa, Aspectos de lo agricultura espaniole y su industrializacion,
en «Revista Estudios Agrosocialesy, tomo III, num. 7; Camps, La propiedad de
la tierra y su funcién social, Barcelona, Bosch, 1953; BENEYTO PEREZ, Estudios
gobre la historia del régimen agrario, Barcelona, 1941; REDPONET, Historia juridica
del cultivo y de la industria en general en Espana, 2 vols., Madrid, 1911-1918;
CEeRRILLO QUILEZ, La codificacion del Derecho agrario espanol, en «Revista de De-
recho Privado», 1952; BADENEs Gasser, Orientaciones modernas Sobre Derechn
agrario y propiedad agraria, Barcelona, 1959, etc...
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Peninsula; y otra, constituida por cierta estabilidad en Catalufia, y
proyeccién, aunque mas moderada, hacia las zonas rurales préximas
al mar Mediterraneo.

Lo que no puede soslayarse es la necesidad imperiosa de reorga-
nizar las estructuras agrarias. La necesidad de elevar el nivel del
agro en todas sus manifestaciones constituye problema mun-
dial. La acuciente precisién de alimentar la poblacién universal es
cuestién que exige grandes remedios e inmensos recursos.

El estudio dz las estructuras agrarias establece claramente que,
como el sector industrial, el agricola conoce sus propias dificultades
sociales. Si la actividad agricola se encuentra en su conjunto, en
posicion de inferioridad croénica frente a otras ramas de la vida na-
cional el mundo agricola debz igualmente afrontar las tensiones y
contradicciones internas. Es decir, que esa inferioridad vendria a
estar distribuida entre las diversas categorias que integran el cam-
po. Afectan a su organizacion estructural =n sentido horizontal y
vertical. Es una consecuencia nefasta de la autonomia y aislamiento
de las explotaciones agrarias. La vitalizacién del poder econémico
del campesino esta ligado, sin duda, a un remodelaje de las estruc-
turas agrarias.

Estas transformaciones deben realizarse con la celeridad precisa
que las circunstancias aconsejen, pero no con premura (2). Toda
transformacién entrafia considerables riesgos para ser asimilada y
comprendida inmediatamente. Las repercusiones que pueden pro-
vocar son: de orden técnico, social econdémico y moral, pues implica
un cambio de mentalidad que afecta no s6lo al campsesino, sino a
la sociedad. “Es preciso mucho valor para renunciar a las practicas
ancestrales que los técnicos extranos al campo presentan como ru-
tinas antiecondmicas” (3).

(2) «Después de la precipitacién del Derecho revolucionario francés al final
del siglo xvr, la fuerza de las cosas hicieron volver, en 1804, a la sabia tran-
saccion del Codigo civil. Paralelamente. después que, en 1917, la Revolucién
soviética hizo tabla rasa del derecho capitalista, se han visto las Facultades de
Derecho rusas obligadas a retornar a la ensefianza del Derecho romano y
antiguo Derecho del pais, como necesaria base de partida para la ensefianza del
Derecho actuals. R. Davip, Traité élémentaire de Droit Civil Comparé, pi-
gina 318.

(3) JeaN MEYNaUD, La révolte paysanne, pag. 1959. Vid. Louis Leroy, Le ru-
ralisme. Comwment réalicer Panénagement des campagnes, Paris. 1960, Les
Editions Ouvriéres,
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La transformacién debe afectar de una manera general y com-
pleta a todo y a todos. Ha de referirse: a instalaciones de estruc-
turas fundiarias, explotaciones en comiun (4), comercializacion,
transformacion de los productos, conservaciéon del suelo—edafolo-
gia (5)—. Las formas asociativas de tipo cooperativista pueden pro-
ducir, en parte, el resultado apetecido (6).

Pero para realizar esa tarea de modernizacién de nuestra agri-
cultura que aproveche, finalmente, a toda la colectividad, el agri-
cultor debe aceptar la adaptacion de sus métodos de trabajo a los
imperativos y posibilidades de una civilizacién técnica. La comu-
nidad que se beneficiaria de este ingente esfuerzo tiene el deber
moral de ayudarlos. Es una forma de solidaridad social que afecta a
todos y a la economia nacional.

El objetivo primario a conseguir es un régimen de absoluta pa-
ridad entre las actividades agricolas y las no agricolas (7). Para su
obtencién es preciso llevar a efecto 1o que los autores franceses 11a-
man Valignement des conditions de vie—nivelacién de las condiclo-
nes de vida—.

Otro de los problemas dificiles dz resolver en orden a la organi-
zacion estructural es el de determinacién de las unidades de cultivo.
Es una cuestion que afecta directamente a los rendimientos (8). Por

(4) La Ley complementaria a la Ley de Orientacion Agricola francesa per-
mite al colono adherirse a un grupo agricola de explotacion, avisando previa-
mente al propietario,

(5) Sttart MiLL, refiriéndose a los bosques, dijo: «La conservacién del
suelo, la preservacion de todas las riquezas naturales, es una gran tarea que
incumbe a la sociedad, cuya misiéon es salvaguardar el patrimonio que ha re
cibido y que debe transmitirs.

(6) «La unién hace la fuerzay, Este era €l lema que llevaba grabado en su
interior el conde KaLErGI, cuando en 1922 lanza su idea de politica pan-europea.

(7) Esta relacion de igualdad se regula como objetivo fundamental en el
articulo 1.0 de la Ley de Orientacién Agricola francesa de 5 de agosto de 1960:
«Etablir 1a parité entre l'agriculture et les autres activité économiquesy Se
trata en el texto de una manera precisa, de hacer participar equitativamente
los agricultores en los beneficios de la expansién «par l’élimination des causes
de disparité existant entre le revenu de personnes occupées dans d’autres sec-
teurs, a fin de porter notamment que celui des autres categories profes-
slonnellesy.

En nuestro Ordenamiento juridico, el principio de paridad viene recogido
en el Fuero de los Espafbles, cuyo desenvolvimiento dogmatico va alcanzando
una efectiva realidad.

(8) Hemos de reconocer que en nuestra Patria los servicios de Concentracién
Parcelaria, Colonizacién, etc.... estan realizando una labor fatigosa, ponderada.
pero de unos resultados francamente halagiiefios
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cllo, cuando una finca haya sido sometida al control de los orga-
nismos de parcelacioén, concentracion, colonizacién, o haya obtenido
una calificacidn sobre sus resultados, nuestro Ordenamiento facilita
la coneasidén de créditos atribuyéndole prioridad sobre otras explota-
ciones agricolas.

Es preciso tener en cuenta que el régimen juridico de la propie-
dad (9) ha experimentado una profunda transformacién a partir
del segundo tercio de este siglo. Es la consecuencia del advenimien-
to del derecho de clase (10). Las concepciones proletarias, opuestas
a las burguesas, van provocando el cdeclinar de las instituciones quz
se inspiraban en la forma de vida de este sector de la sociedad (11).

El poder publico, consciente de estz estado regresivo de la pobla-
cién campesina, y de la evolucién que se va experimentando en
orden a las nuevas concepciones en razon a la aceleraciéon histérica,
se ha exteriorizado con espiritu francamente renovador. Ese espi-
ritu tendente a la revitalizacion del agro -2spafiol, se ha plasmado
en francas realidades. Asi:

1. La creacién de nuevas empresas de tipo familiar, con mar-
cada idea de ampliarlas, mediante 1a nocién del patrimonio fami-
liar mecanizado. (Legislacion colonizadora y de fincas mejorables).

2. Perfeccionamiento de las empresas agricolas existentes, con
un mas efectivo aprovechamiento y rentabilidad d= la tierra en rela-
cién con el emplazamiento de la casa-labor y de las necesidades
econdmicas, sociales y técnicas en general. (Concentracién parcela-
ria, permutas forzosas, explotaciones familiares indivisibles).

3. Mantenimiento de la unidad e indivisibilidad d=1 patrimo-
nio familiar. (Ley de Patrimonio familiar de colonizacion. Ley de

(9) No entramos en el estudio de este problema.

(10) Preferimos emplear esta denominacion, porque, como acertadamente es-
cribia J. RIPER, pocos afios antes de su muerte—Les Forces créatives du Droit,
Dalloz. Paris, 1956, pag. 56—, «la expresion derecho social no significa nada,
pues todo derecho es necesariamente socialy. Esta reflexion estd perfectamente
fundada, pues, en realidad todas las normas juridicas son por naturaleza so-
ciales, y es légico que produzcan un efecto revulsivo, que a unas normas se les
de este calificativo, con exclusién de otras.

(11) Vid. MoriN, La Révolie des fait contre le code: RENE SAVATIER, Les
metamorphoses économiques el sociales du Droit Civil d’aujourd *hui, 2. edicién,
Librairie Dalloz, Paris, 1952.
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explotaciones familiares indivisibles, conservacién de la concentra-
cién parcelaria).

4° Acceso a la propiedad por =l cultivador. (Ley de Arrenda-
mientos rusticos, concentracion parcelaria, créditos agricolas, ete.).

5.° La del fomento asociativo para el cultivo y proteccién agra-
ria a través de Cooperativas y Hermandades.

6. Una efectiva politica hidraulica.

Toda la ordenacién juridica que integran los puntos expuestos,
constituyen un indudable esfuerzo de Planificacién. Un encomiable
proposito dirigido al fomento de nuestro agro, a través de su 6rgano
fundamental: la familia campesina (12).

Si planificar es proyectar de forma reflexiva y sistematica, tras-
ladando al campo de las realidades humanas esos proyectos, es
decir, “creando un sistema de posibilidades”, como ha dicho nuestro
gran filésofo Xavier de Zubiri, es evidente que se ha planificado.
Pero es necesario descender. Minimizar supuestos concretos. Es
preciso un efectivo desenvolvimiento econdémico, trasladando al
plano real esas abstracciones. Pues, la meta propuesta sélo puede
alcanzarse mediante una verdadera planificacion de la politica eco-
nomica inversionista a través de su instituto principal: el crédito
agricola, y dentro de éste el “crédito personal”.

JOHNSTON Y MELLOR (13) destacan las lineas de contribucién de la
agricultura al desarrollo economico, poniendo de relieve como es
pieza clave en el desenvolvimiento de un pais, y, por consiguiente,
cara al exterior. Asi sefialan:

(12) FRaGa IRIBARNE, Politica y Economia, en «Revista de Estudios Politi-
cosy, num. 125, septiembre-octubre 1962, pag. 14, expresa como «la sociedad
adquisitiva, en la que todos queremos mds se contrapone a la sociedad fun-
cional en la que las adquisiciones estan condicionadas al cumplimiento de fun.
ciones sociales... El resultado es la decadencia de la sociedad, e incluso de su
mismo sistema econdmico, que a partir de cierto momento se estanca por
falta de estimulos morales».

(13) B F. JoHNsSTON y J. W. MELLOR. The roll of Agriculture in Economic
Development, en «The American Economic Reviewy», septiembre 1961, citado
en el trabajo «Analisis de sectores. Agricultura», en «Seminarios» num. 25. no-
viembre-diciembre 1963, Cuadernos de Estudio de la Delegacion Nacional de
Organizaciones, pag. 124.
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1. El desarrollo econémico supone un aumento considerable de
las importaciones de bienes de equipo que tnicamente el sector
agrario puede compensar, increm2ntando la produccion de articulos
agricolas de exportacién.

2.° El desarrollo econémico implica un incremento sustancial
de la demanda de productos agricolas que necesita ser cubierta por
la produccién nacional.

3. La mano de gbra, imprascindible para el proceso de indus-
trializacién, s6lo puede proporcionarla la masa laboral subocupada
€n la agricultura.

4.° Una buena parte del capital para la inversién a gran escala,
necesario para conseguir una tasa suficiente de desarrollo, procede
de la agricultura, como sector basico de la estructura productiva de
los paises insuficientemente desarrollados.

5.° El crecimiento de la produccién industrial necesita un mer-
cado suficientemente dilatado, y este mercado es esencialmente
agricola. Por tanto, es imprescindible el aumento de los ingresos
agrarios para potenciar la demanda efectiva.

B) Crédito agrario y realidad.

De los principios antes expuestos se deduce una doble consecuen-
cia: de un 1ado, el desarrollo econémico de un pais esti condicionado
al desenvolvimiento del sector agrario, y, de otro, que como sector
empobrecido dificilmente puede contribuir al desarrollo de otros
sectores dz la produccion, salvo por aplicaciéon del sistema PREOBRA-
JENSKY (14). Lo anterior nos lleva al convencimiento de que la agri-

(14) En la Rusia staliniana se adopté para e! desarrollo industrial la tesis
de PREOBRAJENSKY de acumulacion socialista. «Bl sector agricola debia de des-
empenar para la economia socialista el mismo papel que las colonias con rela-
cién al sistema capitalista. La explotacién de los campesinos debia consistir
esencialmente en el establecimiento de precios elevados para los productos
industriales proporcionados a la agricultura, y la fijacién de precios débiles
fijados a los articulos de los campesinos por ellos proporcionadosy. Vid. Francis-
co Berpa. La libertad y planificacion agricola, en «Fomento Socialy, vol. XIX,
numers 75, julio-septiembre 1964, pag. 280.
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cultura precisa de la atencién preeminente de los poderes publicos.
Atencién que debe ser prestada con el correspondiente esmero, por
las consecuencias de retrocesién que, en la agricultura, produce
cualquier hecho en razén a su gran sensibilidad.

Uno de los fené6menos mas caracteristicos de la evolucién de la
economia agraria ha sido el decrecimiento relativo de su peso en el
conjunto econ6mico. Este efecto se ha puesto de relieve en los paises
que han ido avanzando en el proceso de desarrollo, pues a medida
que éste crecia iba retrocediendo la importancia de la actividad
agraria. Marc LaTiL (15) resume en tres causas que a ello contri-
buye: a) La generalizacién de la Ley de King; b) El principio de
“aceleracién agricola” que provoca frecuentemente efectos pernicio-
sos en el orden cuantitativo y cualitativo de las cosechas. Es el
resultado de la Ley de los rendimientos decrecientes. y ¢) El “efecto
de transmisién” del sector terciario por el que los costes y margenes
de distribucién rigidos amplifican, para el sector productivo, la cai-
da de la demanda final La tunica posibilidad de combatir estos
graves inconvenientes es con la aportacién a la agricultura de los
otros elementos de la produccién: capital y técnica.

Hemos expuesto la esencia de 1o que constituye el “crédito”, y
lo que éste representa para la agricultura. Pero para que tenga
efectiva realidad ese desarrollo econdmico tiene que llevarse a cabo
con participacion de la sociedad total, como algo que s6lo puede
lograrse con la colaboracién de todos. “Las llamadas leyes econdémi-
cas—dice Fraca IRIBARNE (16)—son, en realidad, hipotesis sobre el
comportamiento humano”’, fundadas en el estudio del comporta-
miento anterior. Su conocimiento es un elemento esencial para
poder formular una politica econdmica (parte esencial de toda
politica) como sistema racional de medios para lograr determinados
fines. Asi, como con medios econdémicos inadecuados, la mejor
politica ser4 inutil, asi también los hechos econdémicos por si mismos
no determinan los fines sociales a seguir.

Vemos como €l orden politico no puede estar separado del orden
social ni del econoémico, sino que tiene y que debe actuar un mismo

(15) Autor cit., L'evolution du revenu agricole, Centre d’Etudes Economiques,
Librairie Armand Colin. Paris, 1956.
(16) Autor cit.,, Politica y Economia, cit. pag. 18.
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orden comun que se caracteriza por un peculiar sentido. Asi, la poli-
tica da sentido a la economia y a la sociedad. Pero es preciso re-
conocer “que el desarrolio econémico €s un proceso continuo que se
alarga sobre la misma linea, desde los paises nuevos de Africa, toda-
via mal liberados de sus estructuras tribales, hasta la economia
elaborada por las naciones occidentales con su aparato social com-
plicado” (17). MEIER y BALDWIN escriben que “todas las economias
atraviesan fatalmente las mismas fases de desarrollo con un pasado
parecido y un porvenir idéntico” (18).

Una nacion podra escamotear ciertas fases—en el proceso de
desarrollo industrial—y encontrarse en un punto dado de la evolu-
cion sin haber recorrido todas las etapas intermedias (el ejemplo
ruso nos lo revela), pero la agricultura exige una progresiva evolu-
ci1on, en la que el crédito personal agrario ocupa en la actualidad un
papel importante. “Imperativos de orden técnico implican la nece-
sidad de prestar al hombre, no a la empresa”, dice JEAN DE CAMBIAI-
RE (19).

Por ello es preciso hacer frente a la realidad de desamparo en
que esta la agricultura. Es imprescindible corientar la mente del
homo oeconomicus (20) hacia la agricultura, haciéndole ver la tras-
cendencia y efectividad del aforismo anglosajon: Technology makes
ressource: por la técnica se consiguen recursos suplementarios.

La realizacion de estas concepciones suponen una profunda
transformacion. Pues es preciso modificar la composicién de la socie-
dad en sus lineas estructurales. No es suficiente el cambio parcial
de sectores. Para un auténtico y eficaz desenvolvimiento del plan
de desarrollo econémico es preciso una revisiéon y adaptacién del

(17) GAaALBRAITH, Les conditions actuelles du développement économiques,
Denoell, Edit, Paris, 1962, pag 25

(18) Vid. RENE Passer. Phases de Développement et seuils de mutation, en
«Revue Juridique ev Econcmique du Sud-Ouesty. Editions Biére, Bordeaux ni-
mero 2, 1965, pags. 259 a 306.

(19) Autor cit., Le credit agricole mutuel, cit. pig. 28; Vid M. Besow, Le
credit agricole. Sirey. Paris, 1939, pags. 28 y sigs.

(20) Los fisiocratas y el mismo Apam SMiTH, son en reahdad los primitivos
de la Ciencia Econémica En esa época existia una estabilidad entre rentabi-
lidad de la agricultura y el artesanado. pero al surgir nuevos impulsos de la
actividad creadora del hombre frente a la limitacién de la tierra y a la in-
naccesibilidad de las asociaciones gremales, 'surgié el homo oeconomicus., Es
decir, el hombre crematistico que reahzaba actividades econdémicas con el fin
-de obtener la mayor ganancia.
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Derecho positivo vigente, puesto que todo el mecanismo funcional
de la nacién ha de verse afectado por las consecuencias del mismo y
aquél no alcanzara la meta propuesta por los obstaculos que repre-
senta un sistema ya superado, no adaptado ni adaptable a las nue-
vas necesidades. 'Ya hemos dicho que Sociedad y Economia estan
unidas al orden politico, y una y otra son realidades dinamicas. Esa
dinamicidad ha de ser mas profunda cuando de la agricultura se
trata. Para su logro, uno de los instrumentos que estimo mas efi-
caces es el “crédito personal agrario”.

C) Crédito personal agrario.

Hemos destacado la importancia que va adquiriendo el crédito
como forma de desenvolvimiento del comercio, de la industria, hasta
el punto de que el cese del crédito seria la ruina. Pero si importante
es €l crédito para la industria y el comercio, su desenvolvimiento
no hubiese llegado al auge actual sin el crédifo de consumo en su
modalidad personal.

La importancia del crédito personal en la agricultura como me-
dio de revitalizacién del campo es extraordinaria. La idea econémica
domina en la sociedad actual, impregnada por la ley de la cuanti-
ficacién, que se extiende a todos los aspectos de la vida, con merma
en el orden humano de la jerarquia individual, basada en los valores
cualitativos. Es en el crédito personal agrario donde puede desarro-
llarse plenamente esa jerarquizacién de valores. Supone un vigoroso
estimulo en beneficio de aquellos que retinen esas cualidades.

A nuestro juicio, dos elementos son los que contribuyen a deter-
minar y graduar la garantia exigible, independientemente de los
factores positivos estdticos y dindmicos, de que ya hemos hablado,
aun cuando estan intimamente ligados a 10s mismos: son, profesio-
nalidad y vocacion.

La profesionalidad constifuye sistema de vida propio y de la
familia, con todas las caracteristicas que 1a misma comporta en re-
lacion a la empresa agraria de la que, en razén a la profesionalidad,
se regenta. La profesionalidad imbuye un sentimiento de responsa-
bilidad, no sélo respecto a la forma de proceder o actuar en rela-

5
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cién con el objeto de su trabajo, sino en relacion con las cbliga-
ciones que del mismo se deriven. Si a esta idea de profesionalidad
s€ une el espiritu vocacional, la consecuencia en orden a la idea
de responsabilidad se intensifica. La observacion ds esos dos ele-
mentos, como concurrentes en el beneficiario del crédito personal
agrario, son facilmente deducibles por el examen directo del predio.
El sistema y régimen de cultivo observado permitira graduar las
cualidades concurrentes en el mismo y, por consiguiente, las posi-
bilidades determinantes no sé6lo de la concesién, sino de la garan-
tia exigible, pues si las condiciones observadas son 6ptimas, seran
suficientes las circunstancias ad personam en el mismo coincidente,

Asi el crédito personal agrario tiene un doble aspecto: economico
y juridico, interdependientes entre si. El econdémico que viene dado
en funcién y razén del objeto que constituye el financiamiento:
actividad agropecuaria (21). El juridico, en razén a la complejidad
de la operacidén de crédito con la cual se hace efectivo el financia-
miento de la empresa agricola (22). Esa complejidad se acentua
como consecuencia de la proyeccion publica que el crédito ha de
tener, ya que el mundo financiero y el rural no se compenetran. El
régimen de explotacién agraria no va con el sistema bancario, ma-
xime cuando se trata de empresas rurales de tipo familiar (23).

Esto hace que el régimen juridico regulador del “crédito agrario”
adopte una fisonomia peculiar, como peculiar es la explotacién agro-

(21) El articulo 2¢° de la Ley de 17 de julio de 1946, dice: «Dichos preés-
tamos tendran por objeto la creacién. conservacion y regulacion de la riqueza
agricola y pecuaria; el establecimientc de mejoras territoriales; el incremento,
mejora y sostenimiento de la ganaderia; la instalacién y perfeccionamiento de
las industrias agricolas y pecuarias; la concentracién parcelaria y el sanea-
miento y protecciéon de la pequeiia propiedad rusticay El articulo 1o de la Ley
de 30 de marzo de 1954, amplia el precepto anterior a « ..la creacién, conserva-
cién y regulacion de la riqueza forestaln Ambos articulos se refunden en el 2.0
del Decreto de 16 de junio de 1954, Véase. también cl apartado b) de la Base 5.2
de la Ley de Bases de Ordenacion del Crédito y la Banca de 14 de abril
de 1962 y la 10.2 de la misma Ley, que establece y estimula la financiacion de
operaciones de ventas a plazos para la adquisicién de equipo industrial y agrico-
la; asimismo el articulo 2.c del Decreto-ley de 20 de julio de 1962 regulador del
Banco de Crédito Agricola.

(22) Para el examen del problema referente a la especificaciéon de las carac-
teristicas del crédito agrario y las diversas teorias que respecto a su naturaleza
se han elaborado vid. mi obra Crédito personal agrario y sus garantias juridicas,
Editorial Santillana, Madrid, 1968

(23) Arwep KocH, obr. cit. pag 60, dice « ..los Bancos son organismos de
lucro y no de beneficenciay,
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pecuaria. Este aspecto ha motivado un conjunto de normas enca-
minadas a su regulacién, que han establecido las facetas precisas
v previsibles para que conduzcan a un resultado eficaz, bajo la
impronta de servicio publico (4). La Administracién tenia nece-
sariamente que intervenir. La actividad privada se desentendia, pe-
ligrosamente, de esta fuente de riqueza. Asi, en este supuesto con-
creto—reglamentacion del crédito agricola—a diferencia de otros
sectores econdmicos, la Administracion ha cubierto un importante
vacio de la esfera privada.

Contribuye a la calificacidon de “servicio publico” la funcién so-
cial que el crédito agrario cumple. En el ambito del Derecho privado
puede encontrarse una manifestacion a través del mutuo simple,
pero éste, que es la forma mas pura del préstamo, no dedica, por lo
general atencion al posible destino agricola—comercial o indus-
trial—de las cantidades prestadas.

A la calificacién de servicio publico (25) contribuye la funcion
social que el crédito agrario cumple. Si sostenemos o hemos expre-
sado la idea de que el crédito agrario, tal como se encuentra regu-
lado por nuestro Ordenamiento positivo, no constituye mas que la
fase inicial de consolidacion, es porque estimamos que para su total
crganizacién debe descender a los escalones primarios. Es decir,
operarse una estructuracion periférica de naturaleza esencialmente
profesional, bajo la direccién de la politica crediticia del 6rgano
centralizado—Banco de Crédito Agricola—. A estos 6rganos perife-

(24) Examinando los diversos autores que colaboran en Atti della Prima
Assemblea del «Instituto di Diritto Agrario Internazionale e Comparatoy. Fi-
renze, 4-8 Aprile 1960, Volume Terzo, Milano, Dott. A. Giufré-Editore, 1962,
correspondientes a diversas nacionalidades. se gbserva el caracter de «sServicia
publico» de que participa el crédito agricola en el régimen juridico de sus res-
pectivos paises, y se manifiestan claramente en su favor: PrERRE VoOIRIN, PIETRO
GERMANI, JUSUF SAIN ATASAGUM, EMILio CapELLI, ANDRE GRACIS, CHRYSSOS EVEL-
PIDES, HENRY FRANKEL, IcHIRO KarO, etc .

(25) «Se entiende por servicio piblico la prestacion o actividad que, al me.
nos con cierta continuidad, realiza una persona en favor o beneficio de otran.
Vid. Aurerto Guarra. Derecho administrativo especial, tomo III, pag. 64, que
toma la nocion dada por Garcia-Trevizano ¥ Fox en Aspectos de la Admi-
nistracién economica, en «Rev. Administracién Publicay, num, 12, afio 1953, pa-
ginas 11 a 76. Precisando el concepto, A. Guarra—obr. antes cit.—dice que
«servicio publico es la prestacion o actividad que 1la Administraciéon, por consi-
deracion directa al interés publico, realiza en beneficio de los particulares o
administradosy, pags. 65 y sigs
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ricos habra que atribuirles facultades decisorias y propia responsabi-
lidad, dentro de un limite cuantitativo.

La necesidad de este escalén profesional, con personalidad pro-
pia y progresiva autonomia, hasta que alcance su mayoria econé-
mica es un hecho reconocido por Su Santidad Juan XXIII (26), al
decir: “Abrigamos, no obstante, la firme conviccién de en maieria
de agricultura, los autores y promotores principales del desarrollo
econoémico, del progreso cultural y de los avances sociales deben ser
los primeros interesados, es decir, los mismos agricultores”.

La organizacion profesional del crédito agrario, permitira que
la ayuda economica alcance a todos, borrando, o al menos atenuan-
do, la situacion que el Profesor DE CASTRO prevé: “...se adivina una
divisién de tierras parecidas a las nobles y plebeyas del antiguo régi-
men. Propiedades privilegiadas, grandes fincas industrializadas
("latifundios’ privilegiados), favorecidos con premios y primacia de
concesiones y demas ayudas, mercedes y gracias administrativas;
empresas en régimen de libertad, reguladas por normas mercan-
tiles; pequenas fincas, propiedad de campesinos o cultivadores
(huerta, patrimonio), sometidas a severas intervenciones burocri-
ticas, incluso en su vida familiar, y entregadas a la discrecionalidad
administrativa; fincas de tipo medio, sin privilegios ni especial in-
tervencion, abandonadas a la vieja e inadecuada legislacion ci-
vil” (27).

I

REGIMEN LEGAL DEL CREDITO PERSONAL AGRARIO

A) Desenvolvimiento del crédito.

Perfilado el concepto de “crédito personal agrario” y delimitada
la. esfera de nuestras inquietudes, es incuestionable que si se pre-
tende obtener un efectivo desenvolvimiento de la empresa agricola,

(26) Enciclica «Mater et Magistra», Edicion bilingue. cit,, pag. 60, nam. 144.
(27) Autor cit., El Derecho agrario en Espaiia. Notas para su estudio, cit., pa-
gina 391.
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ésta pueda llegar a alcanzar la efectividad anhelada por juristas,
economistas y socidlogos, a través del crédito (28). Ese crédito debe
tener una fundamentacién sustancial en la garantia estrictamente
personal, ello como consecuencia del fracaso de los sistemas de ga-
rantia real. Es decir, aquella concesion de crédito que se ampara
en las cualidades morales de su beneficiario, como hemos expuesto:
en las circunstancias ad personam.

Cuando analizamos €l crédito y los elementos que en su concep-
cidn intervenian, sintéticamente lo considerabamos como un nego-
cio juridico por el cual una persona procura a otra un valor presente
a cambio de un bien futuro. Es decir como integrado por dos notas
fundamentales: la primera caracterizada por l'acdte de foi, que se
encuentra normalmente en el fondo de todo negocio de cambio y
de modo especial en el crédito, y la segunda por el factor tiempo.

Segun la trascendencia atribuida a estas notas por los autores
han surgido dos tendencias doctrinales, que examinan €l crédito
como concepto genérico. Asi la teoria de la confianza—verirauens-
theorie—, y la otra, la teoria de la anticipacion—zukunfstheorie—.
En una se valora €l elemento subjetivo y, por consiguiente, de orden
abstracto; en la otra se atiende al elemento objetivo y por ende de
orden concreto.

El aplazamiento es elemento esencial en el contrato de crédito.
Los contratantes crean la deuda con el solo fin de aplazarla, pero
este elemento no individualiza como especie, al crédito, tipifica al
préstamo del cual el crédito es una especie. El factor tiempo—apla- .
zamiento—es el que da nacimiento al riesgo. Es €l el que introduce
en los actos juridicos la incertidumbre. Asi, hipotéticamente, el ma-
yor o menor grado de seguridad estari en relacién con su duracién.
En consecuencia, la forma de garantizar esta incertidumbre vendria
determinada por el factor tiempo. Pero al decir “hipotéticamente”
es porque neo lo tomamos como valor absoluto. Por razén de la per-
sona, objeto y fin, puede un crédito de mas breve plazo tener una
mayor intensidad en la incertidumbre que otro de plazo més largo.

(28) Vid, CasTin, Familia y Propiedad, cit., pags. 710 y sigs.: EmivLio Ga-
RRIGUES, Mds alld de la economia: notas y réplicas, en «Rev. Estudios Poli-
ticos», num. 124, julio-agosto 1962, pags 204 y 205; Fraca IRIBARNE, Politioa
¥ Economia, cit., pags 5y 6.
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Por ello al lado de este elemento tiempo situamos como factor espe-
cifico la confianza. Nocién de orden psicolégico-—de esencia pura-
mente subjetiva—, encuentra su mejor expresion en el principio de
la buena fe. Ya expusimos cémo el principio de la buena fe signifi-
caba en el crédito el respeto mutuo de los derechos de cada uno y
sumisién estricta a las obligaciones suscritas. Por esta razén esti-
mabamos la confianza como elemento natural de! crédito (29).

Este elemento confianza 1o enraizamos con el elemento humano,
como nociéon de orden puramente psicologico, que se traducia en
el convencimiento intimo, adquirido por el concedente, de que las
obligaciones contraidas serian cumplidas puntualmente. Por ello, ya
indicabamos como precisos la concurrencia de una serie de presu-
puestos en el crédito—caracteristicas y elementos integradores del
mismo, confianza y solvencia—para poder valorar la capacidad y
la voluntad de pagar en el beneficiario. Es decir, de un lado sol-
vencia, que depende esencialmente de su situacion material o de
sus posibilidades objetivas de pagar, y de otro, el deshonor, que
pone en juego la voluntad subjetiva de pagar: relacién esencial-
mente intuitu personae. La doctrina alemana insiste en esta nota
cuando habla de kreditfihigkeit para indicar la “capacidad de con-
tratar un crédito” (30).

Si en el orden econémico mercantil se han llegado a consecuen-
cias y resultados altamente positivos, desde la introduccién en 1907

(29) «La confianza—en el sentir de Greco, Corso di Diritto bancario, 1936.
piginas 14 y sigs —es la nota que caracteriza la operacion de crédito. no de
manera esencial, sino como elemento naturaly.

Jean DE CamsialRE—Le credit agricole mutuel en «France», cit. pag. 141—
siguiendo al Marquis d’Aragon («Connaitre la terre», Bloud et Gay. Paris, 1942)
expresa la idea de restauracién de la confianza en el campesing con bellas
frases: «Restaurer ou instaurer la fierté paysanne, c’est du méme coups porter
atteite aux prejugés qui ont entravé I'épanocuissement de la classe toute en-
tigres. C’est donner a la paysannerie le moyen de s'organiser elleméme dans
une pleine possession de ses moyens et de tenir sa place aux cotés des autres
adléments économiques et moraux de la communauté nationale»,

(30) Vid, PiERRE ANDRE GUILLIERON. Les garanties personnelles en matiérg
bancaire, cit., pags. 23 y sigs As{ el factor personal es al mismo tiempo el
elemento primordial de la confianza que ocupa €l primer lugar en €l créditon.
Este factor—contintia—reviste una importancia decisiva para el acto jurfdico
en razén de la influencia que es susceptible de ejercer sobre el factor tiempo..»
¢ « ..en toda operacién de crédito, la obligacion personal del deudor representa
siempre el elemento capital y decisivo del contrato; la garantia, por el con-
trario, queda en segundo plano y no representa nada mis que una emanacién
del crédito, o, mejor, un medio técnico de ejecuciony.
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del sistema de ventas de ArRTHUR J. Morris (31) en Norfolg—Vir-
ginia, EE. UU.—existen, a nuestro juicio los mismos principios eco-
noémicos respecto a2 la concesidén de créditos a los agricultores que
no pueden ofrecer mas garantias que las derivadas de las virtudes
morales que les adornan, pero, con la concurrencia de una circuns-
tancia positiva favorable a los mismos, frente al hombre de la ciu-
dad, derivado de espiritu conservador que anima la forma de actuar
v proceder del cultivador, y en razon a la naturaleza del crédito
como crédito de produccion y no de consumo.

El recurso del crédito permite al agricultar comprar 10s medios
técnicos, susceptibles de acrecer su produccién. Pero no queda aqui
limitada la importancia del crédito agrario. El capitalismo comer-
cial y financiero han precedido al capitalismo industrial de final de
la era moderna. Asi el siglo xx ha contribuido a la formacién de
estos cuatro grandes grupos: la industria, el salariado, €l comercio
y la agricultura. En torno a ellas se desenvuelven las ideas politicas,
econdémicas y sociales bajo el arbitraje del Estado. La agricultura es
la mas débil de todas y sobre ella pretenden los otros acrecentarse.
Si el mundo agricola tiene una cierta cohesiéon y dispone de crédito
fluido y abundante, no solamente mejora su posicion, sino que, y
esto es !0 mas importante, asegurara el equilibrio del juego y facili-
tara el arbitraje del Estado (32) realizable por mediacién del De-
recho. .

(31) Vid EpwiN RoOBERT ARTHUR SELIGMAN, La venta a plazos, trad por
G. Franco, J. PErez Bances ¥ A FLores pe Lemus, Madrid, 1931, pags. 42-56.
Las ideas que constituyeron el éxito del sistema Morris, fueron: a) Concesién
de crédito destinado a la adquisicién de bienes de consumo. b) La necesidad de
crédito v, por consiguiente, de ayuda, es mas intensa en aquellas personas que
s6lo pueden ofrecer como garantia su propia persona, su integridad moral y su
futura capacidad de adquisicién basada en el trabajo. ¢) La posibilidad de re-
integro aplazado y fraccionado. d) Intereses modicos en relacidén con el riesgo
de la operacién, 6 por 100, de interés y 2 por 100 de recargo, y e) Reembolsos en
plazos adaptables a las necesidades y economia de los acreditados que podian
alcanzar hasta 50 mensualidades. Vid, asimismo, Vizquez Ricmuart, La compra-
venta a plazos de los bienes muebles, cit., pag. 17.

(32) Lo que protege €] interés general, protege los intereses particulares, y
viceversa; por ello se sostiene por muchos autores que el Derecho publico es
el que directamente y en primera linea atiende a la utilidad del Estado, y el
Derecho privado el que directamente y de modo primario atiende a los intereses
individuales; CogLloLo, Filosofia del Diritto privato, 2.0 edicion, pags. 114
y sigs. Péro hemos de tener presente que el fin del Derecho es siempre la
persecucion del interés general, y por ello tanto uno como el otro contribuyen a
ese fin. Por ello, con el Derecho el Estado podra mantener el equilibrio de las
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B) Proteccion de la empresa agricola en el orden economico.

El fenémeno de la productividad industrial ha disminuido la
atencion el problema agricola. No obstante se observa la tendencia
paulatina de asimilacién y aplicacion del crédito a la agricultura,
si bien con 1a reserva natural del sector privado ya que “...1os po-
seedores de capital prefieren colocarlos en otros negocios que en la
agricultura” (33). Esta orientacién progresiva, se refleja en nuestro
Ordenamiento positivo mediante el estimulo creciente que, a través
de una sana politica agraria, va estableciéndose por el Estado es-
pafiol. Tal actividad, encaminada a la proteccién de la pequefia em-
presa agricola (34), en el orden econémico se proyecta sustancial-
mente en un variado sentido: a) Establecimiento de un régimen
crediticio que va adquiriendo mayor agilidad y flexibilidad. b) Fo-
mento de las organizaciones de tipo asociativo en régimen coopera-
tivista, superando la dicotomia entre individualismo y colectivismo.
¢) Proteccién de la pequeiia empresa, impidiendo los estragos de la
division hereditaria; la ejecutividad de los elementos integrantes
de la misma, etc... d) Asistencia técnica (Escuelas de Capacitacion
agricola, etc...). La necesidad de un trato de favor, se justifica en

relaciones, el orden en las mismas. La «Pacem in terrisy afirma que el orden
moral es «universal, absoluto e inmutable en sus principios», pero afiade que
«no se puede establecer de una vez para siempre cual es la estructura mejor,
segun la cual deben organizarse los poderes piublicos, ni tampoco se puede deter-
minar el modo mas apto segun el cual deben desarrollar su propia y especifica
funcién, es decir, la funcién legislativa. administrativa y judicial. La estructura
y el funcionamiento de los poderes publicos, no puede menos de estar en rela-
cién con las situaciones histdéricas de las respectivas comunidades politicasy,
situaciones que, en virtud de la progresién histdrica, varian bastante en el
tiempo y cambian en el espacio.

(33) Enciclica «Mater et Magistray, edicion citada, pag 56 (134).

(34) Pazos, en Politica Social y Agraria en Espafia, problemas situaciones y
reformas, Madrid, 1920, en su pag. 26, da un concepto de la pequefia propiedad
apto en los tiempos actuales al decir que es «la que puede servir al sostenimiento
desahogado de una familia de labriegos que la cultivan por si. con el auxilio
mas o menos temporal de criados, jornaleros o vecinos» No podemos olvidar que,
gaproximadamente las dos terceras partes de las tierras dedicadas a la agri-
cultura, son explotadas por los propietarios de las tierras y sus familiares.
Una gran proporcién de las explotaclones agricolas son pequefias (méas del
25 por 100 tienen menos de 5 hectéreas...)». Informe del Banco Internacional de
Reconstruccién y romento, Oficina de coordinacién y programacién econdmica,
Madrid, 1962, pag. 359.
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funcién de las circunstancias concurrentes en esta fuente de ri-
queza (35).

No obstante, la reglamentacion cada vez mas avanzada y favo-
rable al desarrollo del crédito, su real plasmacion en la agricultura,
ha sido limitado. Obedece a diferentes causas, pero todas ellas res-
ponden a la minusvaloraciéon de la agricultura. Hemos de tener en
cuenta que al homo oeconomicus sucede en la época actual el homo
technicus (36). De esta concepcion salen suficientes principios para
la organizacion de la sociedad, que actua en virtud de su fuerza
creadora.

Su proyeccidn, en el ambito de la agricultura, se exterioriza en
una creciente preocupacion del agro, con realidades tangibles alcan-
zadas en 10s paises de alto grado de desarrollo (Estados Unidos, Ca-
nada, Australia, Alemania Federal, etc.). Esa constante renovadora
se exterioriza en una creciente preocupacion por la industrializacion
del campo (37), con aportacién de capital privado que, hasta ahora
se ha retraido e incluso con la constitucién de empresas agricolas,
fuertemente mecanizadas, bajo la forma de personas juridicas (38).

La evidente correlatividad entre Economia y Politica va rindien-
do sus frutos. Las Leyes Fundamentales de 1a Nacién (39) han treza-

(35) «En cuanto a los tributos, la reglamentacion de los mismos, conforme
a justicia y equidad, pide, sobre todo, que se acomode a la capacidad tribu.
taria de los ciudadanos. Pero, en lg ordenacion de los tributos agrarios, €l bien
comun de todos pide de los gobernantes tengan en cuenta que los réditos en la
agricultura se producen con mayor lentitud y estan expuestos a mayor riesgo
y que, ademas, es mas dificil encontrar los capitales necesarios para incremen-
tarlosy. Enciclica «Mater et Magistra». cit.. pag. 56 (132-133).Vid. DaupHiN MEU-
NIER, La doctrine économique de L’Eglise y el numero extraordinario de la
«Rev. de Politica Socialy. dedicado a la Enciclica cit.,, num. 52, 1962, octubre-
diciembre,

(36) ANGEL SANCHEz DE 1A TORRE, La socializacién en la doctrina socicd
Catdlica, en «Rev. Pol. Soc», cit.. pag. 127; EmiLio GARRIGUEs, Mds alld de la
Economia..., cit., pag. 204 dice: «...como la economia no puede tener razén
contra la vida, quiere decirse en buena ldogica, que el homo oeconomicus, esa
peligrosa abstraccién, sabe ser sustituida, o al menos compensada por el hombre
natural que, bien entendido, no es otra cosa que el hombre social».

(37) En Atti della Prima Assemblea, cit.,, véanse los articulos de: EmiLio
CappELLIL, Il crédito agrario nell “integrazione economica”; GIOVANNI CARRARA,
Il credito agrari di miglioramento; CHrYssos EveLpibes, Le credit agricole
Internacionale.

(38) No hemos de entrar en el estudio de esta cuestién, como asimismo
reiteramos, eludimos el aspecto de multiples problemas que se suscitan y que
en relacion con la materia que desarrollamos sélo apuntamos exclusivamente.

(38) Cfr. los principios IX, X, XI y XII de la Ley Fundamental de 17 de
mayo de 1958 ; los articulos 26 y 30 del Fuero de los Espaioles; el articulo 10 de
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do la pauta politica, que ha iniciado el efectivo movimiento econé-
mico en pro del agro. Esa crientacion economica en el aspecto que
analizamos de “crédito personal agrario”, se recogio por la Ley de
17 de julio de 1946, en cuyo articulo 3.°, parrafo 2.°, establecia que
“s6lo cuando no existen, o no sean utilizables, las Asociaciones o
Entidades—de caracter agricola o ganadero—podra €l Servicio Na-
cional de Crédito Agricola concertar directamente con los agriculto-
res individuales operaciones cuya cuantia no podra exceder de
50.000 pesetas” (40). En la de 30 de marzo de 1954, modificativa de
la anterior y de la de 17 de julio de 1951, se dice que “la cuantia
maxima de los préstamos individuales no podran rebasar de los
siguientes limites: 100.000 pesetas cuando se otorguen con garantia
personal; 150.000 pesetas cuando el prestatario asegure el cum-
plimiento de sus obligaciones mediante prenda, con o sin despla-
zamiento, pignoracion de warrant o resguardo de garantia, y
500.000 pesetas cuando se conceda con garantia hipotecaria” (41).

I

CREDITO PERSONAL AGRARIO CON GARANTIiA “AD PERSONAN"

A) Presupuesto y dambilo.

La admisibilidad, dentro de nuestro Ordenamiento juridico de lo:
créditos agricolas con la garantia meramente g personam, es objeto
de previsién, si bien con una evidente limitacién cuantitativa. Aho-

la. Ley Cortes Espafiolas:; el articulo 10 de la Ley Cortes Espaifiolas de 17 de
julio de 1942, y las declaraciones XTI y XII del Fuero del Trabajo, de 9 de mar-
zo de 1938

(40) Véase el Decreto-ley de la Jefatura del Estado de 21 de jutio de 1959,
regulador del Plan de Estabilizacién; Decreto de la Presidencia de 29 de no-
viembre de 1962 por el que se establece el Plan de Desarrollo Econdmico,
marcando las directrices y medidas preliminares; Ley de 28 de diciembre
de 1963, sobre el Plan de Desarrollo para el cuatrienio 1964-1967, y el posterior
de 1968; y otras disposiciones complementarias: Ley de Asociaciones y Uniones
de Empresas de 28 de diciembre de 1963; la Ley de 17 de julio de 1946, monifi-
cada por la de 30 de marzo de 1954 que extiende los beneficios de la misma a
la riqueza forestal; la de 14 de abril de 1962, por la cual se establecen las
Bases de Ordenacién del Crédito y la Banca; el Decreto-ley de 29 de noviembre
de 1962, que autoriza la creacion de nuevos Bancos Industriales y de Negocios,
el Decreto-ley de 20 de julio de 1962, y la Orden de 8 de noviembre de 1962; ete.

(41) Vid, mi obra Crédito personal agrario.. , cit., pags 185 a 211,
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ra bien, su posibilidad viene condicionada por dos factores funda-
mentales: ¢) Determinacién del régimen juridico del cultivador, en
relaciéon con la empresa que dirige, b) Determinacion especifica de la
garantia ad personam, 2n funcion del obejto de préstamo y del 13-
gimen juridico del cultivador.

El examen de estas cuestiones nos obligaria al estudio de los dis-
tintos supuestos que pueden plantearse en orden a la forma de
explotacién de una empresa agropecuaria, distinguiendo, en conse-
cuencia, la titularidad y régimen que ostenta el beneficiario, al
objeto de coordinar, no sélo su concesién, sino su cuantia. La impor-
tancia de estos dos factores es esencial, ya que, bajo €l concepto de
titular de la empresa agricola, se comprende, no sélo el propietario
cultivador, sino el cultivador no propietario. Dentro de este ultimo,
es necesario tener presente los distintos supuestos que atribuyen 12
posesion inmediata sobre el predio o explotacién agropecuaria.

Un estudio justificativo de la tesis que mantenemos, analizando
cada uno de los supuestos que pueden plantearse, son objeto de
consideracién en otro lugar (42). Analisis que efectuamos teniendo
en cuenta lo quz dice Cossio [(42 bis)]. “Cualquir intento de exposi-
cion v critica de un determinado complejo normativo, exige la re-
construccion de todo el sistema de ideas y conceptos que han servi-
do de base, mis o menos consciente, a la ordenacién institucional,
para de esta manera comprobar hasta qué punto se ajusta cada
precepto concreto a las exigencias internas impuestas por la logica
de la propia institucion”.

B) Su andlisis funcional.

Un estudio analitico del crédito personal agrario, tal como es ob-
jeto de regulacién por la actual legislacion, nos revela que retine las
caracteristicas, en principio, funcionales y teleolégicas que hemos
expuesto. La realidad nos ha evidenciado que hasta el afio 1962, el
movimiento crediticio no ha experimentado el alza inversionista

(42) Vid. obra cit. en €l nimero anterior. pags. 253 y sigs, al tratar e
«Beneficiariosy.

(42bis) AwrronNso pE ConIio: El cncepto de pequeria empresq agraria y la mo-
derna legislacién espafioly. en ¢Anuario de Derecho Civiln. Tomo VIII. fase IIT,
juilc-septiembre 1953, nam 2, pag. 727
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que se esperaba. Por el contrario, se va produciendo un retraimiento
en la pequefia empresa agricola, que hace mirar con desconfianza
y recelo creciente toda actividad derivada del campo.

Varias pueden ser las causas de esa situaciéon que, conjuntadas,
provocan un resultado negativo. Ese efecto no puede ser atribuido
en todo al régimen de concesién de los créditos, pues aun centrali-
zados los servicios —articulo 2.° de la Ley de 30 de marzo de 1954—,
los “... agricultores individuales que no pertenezcan a Cooperativas,
Secciones de Creédito, Cajas Rurales, Grupos Sindicales de Coloniza-
cién u otras entidades agricolas de andlogo caracter, procuraran
utilizar, en calidad de intermediarias, a las Organizaciones Banca-
rias de Crédito, Ahorro pcopular, Previsiéon u Organismos oficiales o
sindicales a virtud de convenios que en cada caso habran de ser san-
cionados por el Ministerioc de Agricultura, a propuesta del referido
servicio”.

En apariencia, no existe complejidad administrativa (43). Pero
hemos de analizar si la creciente intervencién administrativa en la
agricultura puede provocar ese efecto regresivo.

El Derecho agrario es un derecho en formacion (44), que participa
cada vez mas del Derecho publico-administrativo, y esto puede
perjudicar su desenvolvimiento: Asi lo afirma CAsTAN (45). FEDE-
RICO DE CaSTRO (46) pone de relieve los peligros administrativos, es
decir, del intervencionismo administrativo, que pueden provocar en
el campo de la agricultura. VALLET DE GoyTisoLo lo destaca clara-
mente, al decir que “... el rigido sistema sucesorio impuesto en el
Derecho histérico de Castilla—mayorazgos para los grandes patri-
monios y legitima larga para los propietarios modestos—ha dejado
como secuelas los problemas econémicos-sociales planteados por la-
tifundios y minifundios. En cambio, las legislaciones forales, con
breves disposiciones netamente de Derecho civil, resolvieron favo-
rablemente desde hace siglos los problemas de la. economia agraria,

(43) Vid. mi obra Crédito personal agrario.... cit.,, pags. 204 a 211,

(44) Sobre el problema de la autonomia del Derecho agrario, vid. biblio-
grafia resefiada por FErRNANDEz Boapo, El negocio juridico de crédilo agrario,
en «Rev. de Derecho Agrarlon. tomo I, Zaragoza. 1964, nota 33, y ademas, la
citada en mi obra arriba indicada.

(45) Vid. CasTin, Familia y propiedad.. , cit. en e}l eplgrafe, «Instituclones
que van perfilando el cuadro todavia en formacién del Derecho Agrarion,

(46) Autor cit., en Derecho Agrario en Espaiia, cit.
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sin necesidad de intervencionismos administrativos, de concentra-
cién parcelaria, de parcelacion forzosa, ni la de creacion imperativa
de patrimonios inembargables y unidades minimas de cultivo” (47).
MANUEL SANCHEZ ALONSO dice que “... el fenomeno de la disociacion
entre Administracién y particulares se produce en la realidad. Hay
desconfianza por parte del puablico y mutuo desconocimiento: re-
sultando tal disociacién un freno para la actividad administrativa.
Las causas de la gran separacidén entre una y otros son varias y
complejos, concernientes a una trabada burocracia y a la avanzada
estructura administrativa” (48).

Es cierto que la proyeccién administrativa no podia dejar este
importante sector de la actividad de fomento (49) sin que fuera
objeto de su atenciéon y regulacién (50). Esta se ha manifestado
clara en los ultimos anos con un intervencionismo absorbente extra-
ordinario, pero cuya necesidad esta fuera de toda duda. Guarra
expone claramente cémo la “Administraciéon econémica alude sub-
jetiva y objetivamente a la rama, zona o sector de la Administra-
cién publica que actiia en el campo de la prestacion, produccién y
cambio de bienes y servicios materiales; es decir, grosso modo,
abarca las actividades monetarias y crediticias, agricolas, indus-
triales, mercantiles, de abastecimiento y transporte” (51), y ese
contacto de la Administracién, en frase grafica del referido Pro-
fesor, “administrativiza todo lo que toca” (52).

(47) Autor cit., Computacion, imputacion y reduccion de las donaciones en
los principales ordenamientos juridicos del Occidente europeo, en «Rev. del
Instituto de Derecho Comparado», Barcelona, julio-diciembre 1954, pag. 45.

(48) Autor cit.. Rumbos de la democracia espatiola, publicado en la «Revista
Seminarioss, nim. 19, Julio-agosto 1963, pag. 41.

(49) Para el concepto de Administraciéon de fomento puede verse: AURELIO
Guarrta, Derecho administrativo especial, tomo II, Libreria General, Zaragoza,
1962, pags. 9 y sigs., y del mismo autor, La Administracién de fomento, en «Las
Cienciasy, niun. 24, Madrid, 1959, pags. 873 a 886, y Temis, «Revista de Cien-
cias y Técnica Juridicay, de la Facultad de Derecho de la Uruversidad de Zara-
goza, num. 4, 1958, pags. 33 & 44; y la bibliografia por él mismo citada.

(50) Vid, A. Guarra, Derecho adminisirqtivo especial, cit, tomo III, pa-
ginas 163 y sigs.

(51) Vid. la obra antes cit, del Prof. GuaiTa, tomo III, 1964, pags. 15 y sigs.;
Fraca IRIBARNE, Politica vy Economia, cit.; GarRcia-TREviJaNo, Aspectos de la
Administracién econdmica, en (Rev. Admén, Publicay, num, 12, 1953, pags. 112-
176 y bibliografia por ellos cit.

(52) Vid. obr. cit., tomo III, pags. 21 y sigs., en donde se expone ese resul-
tado v la justificacién de la expansion de la actividad administrativa. Hemos
de hacer constar, independientemente de lo dicho, que tanto el procedimiento
como la jurisdiccion en el «crédito agricolan son administrativos,
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Esa ‘“administrativizacién” del Derecho agrario no significa sub-
suncion total y absoluta, trasplante al Derecho administrativo, sino
aplicabilidad de los principios propios del mismo a una faceta del
Derecho agrario. Asi, éste esta impregnado por un puro Derecho
agrario privado y una legislacién agraria de indole administra-
tiva (53). Este doble aspecto esa proyeccion ambivalente del Dere-
cho agrario, es 1o que le da fisonomia propia y le califica como
ius speciale, como un ius propium de la agricultura que tutela el
ejercicio de la actividad productiva sobre la tierra, no la posesiéon
inerme de los bienes (54).

La justificaciéon de esa expansién del Derecho administrativo
responde a diversos principios—bien comun, subsidiariedad, justicia
distributiva...—que se concentran en la necesaria correlatividad
entre Politica y Economia (55), como medio eficaz de realizacion
de los fines del Estado (56).

Estas razones justificativas de la intervencién administrativa
eliminan totalmente la pretension de una actitud abstencionista
propia de un sistema economico y politico superado por la “acele-
racién de la historia” (57). La velocidad de los cambios econémicos

(53) Vid. CasaLs CoLLDECARRERA, Derecho agrario, en «Nueva Eciclopedia
Juridica Seix», Barcelona, 1950; BApeNes Gasser, en Orientaciones modernes
sobre Derecho agrario y propitedad agraria, Barcelona, 1959, pag. 15, dice:
«La heterogénea materia de ambito poco delimitado, en que se traduce el
Derecho agrario, podemos afirmar que es fundamentalmente Derecho privado,
si bien es forzoso reconocer que cada vez toman mas incremento en €l las nor-
mas de Derecho publico, relativas a la organizacién agraria, traidas por la
preocupacién social y econdmica que matiza esta disciplina; y por oira parte,
ya hemos sefialado entre sus caracteres la orientacion decidida a constituirse
en forma preponderantemente como de orden publico o Derecho necesario.
Cierto es que en Espafa no ha dejado de apuntarse una posicién avanzada
propugnando que el Derecho agrario se integra en el Derecho publico, Vid ViI-
LLAR Y RomMmERro, Las transformaciones del Derecho privado «en publicon, en
«Rev. de Derecho Privadon, 1943, pag. 425, «pero ni el Fuero del Trabajo (De-
claracion XII), de nebta inspiracion catélica consiente este desplazamiento, ni
puede decirse que esta doctrina haya encontrado acogida entre los mas desta-
cados autores». Vid, HERNANDEZ GIL. El concepto del Derecho civil, Madrid, 1943,
paginas 153 a 160; Boner, Derecho civil, Introduccion, Barcelona, 1948, pag. 166.

(54) Juan B. JorpaNO BaREga, Prélogo a la obra de Josi Maria Paz SUEIRO.
El Derecho de acceso a la propiedad en la legislgcion de Arrendumientos riis-
ticos, Libreria Bosch, Barcelona, 1963, pag. 5.

(65) Vid. nota 40.

(56) Vid, mi obra Crédito personal agrario... cit.

(57) DanIEL HaLERY, en 1948, publicé su Essai sur I’accélération de I'hitos-
toire,
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y politicos ha sido, en lo que ha transcurrido de siglo, de tal natu-
raleza que su agilizacién s6lo puede alcanzarse a través de un 6r-
gano vivo, fuertemente estructurado, que ejecute los fines del Es-
tado. La mutabilidad exigida para la adaptacién al orden nuevo no
puede llegar con la rapidez necesaria a la esfera del Derecho pri-
vado. La capacidad y fuerza atractiva de la Administracion, unida
a su potencialidad absorbente, le habilitan para esa tarea de adap-
tacién a las necesidades planteadas, hasta que se opere la asimila-
cion de las nuevas concepciones por €l sector privatistico.

Por ello estimo que no procede los defectos apuntados de 1a “ad-
ministrativizacion” de los problemas agrarios, sino del elemento su-
jeto, que debe abandonar las antiguas tradiciones, renovando de
modo absoluto la manera de encarar los problemas agricolas (58).

La férmula que estimo mdas adecuada para superar esa situacion
y restablecer el necesario equilibrio, de que tanto precisa el agro,
con fuerza suficiente para provocar un efectivo enraizamiento de
la familia en la tierra, es una eficaz actividad administrativa—por
aplicacién del principio de subsidiariedad—dirigida a la regulacion
del mercado y los precios, a través de las instalaciones adecuadas,
pero sobre todo y como medio para la revitalizacion del agro, me-
diante el crédito personal agrario.

Asi, a medida que la agricultura se integre mas estrechamente
en €l campo de la economia, la solucién de los problemas creados
por las garantias de los créditos agricolas, no pueden encontrarse
en el Derecho comun, puesto que deben tenerse en cuenta las con-
diciones sociales y econémicas propias de la actividad agraria. Esa
situacién critica, dentro de nuestro ordenamiento, encontrara su
paliativo cuando la conjuncién derivada del Plan de Desarrollo
llegue a tener efectividad. Es decir, como expresa el eminente ju-
rista Henri NorLuaN, cuando los progresos técnicos, acompaiiados
de una renovacién casi completa de los medios juridicos, puestos
a disposicion de los interesados, sean asimilados por 10s mismos.

La conjuncion de estos factores hara posible el estudio de las

(58) Vid. Sicuan SOLER, Los problemas sociales del desarrollo agrario, en la
«Rev. Nuestro Tiempoy», num, 103, pags. 3 a 26. Vid. JoaQuiN SaPENA, En forno
a la Ley de Patrimonio familiar, en «Rev. Derecho Priv.y, nim 438, sept. 1953,
paginas 705 a 731; Joskt URIARTE, Derecho agrario espatiol, en esta REvisTa, 1935,
tomo XI, nums. 126, 127, 129, 130, 131 y 132
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motivaciones profundas del hombre y la eliminacién de los wishful
thinking o voeur pieux, e imprimira efectividad al crédito personal
agrario.

La necesidad de que sobre todos estos valores se construya toda
la teoria del crédito personal agrario es basico para la agricultura.
Supone un paso decisivo para su desarrollo basado en la confianza
depositada en los hombres que cultivan la tierra. “Una sociedad
que no va hacia adelante—dice René Dusos, Profesor del Instituto
Rockefeller (59)—se deteriora pronto; de hecho, no puede sobre-
vivir en un mundo donde todo cambia”.

Cuando el capital privado adquiera conciencia de la transfor-
macién que se va operando en las explotaciones agropecuarias,
acudira a su financiacion, facilitando los créditos precisos para su
pleno desenvolvimiento, porque llegara a contar con garantias
suficientes para su reembolso, y adquirira conciencia de la renta-
bilidad de la inversién. Mientras esta transformacién se opere se
tiene que acudir a la subsidiariedad.

Josk Luis Ruiz SANCHEZ,
Magistrado.

(59) Citado por ETiENNE Rives, Pour une politique genérale du mouvement
cooperatif agricole, «Revue des Etudes Coopérativesy, nim, 35 (3. trimestre
1963), pag. 237.



Los antecedentes de la unién de la
tutela y la curatela en el Codigo civil
espafiol

Hasta la aparicion del Codigo civil de 1889, en Espafia existen
dos instituciones para la guarda de menores e incapaces: la tutela
¥ la curatela. Partidas, inspiradas en el dzrecho justinianeo, perci-
ben claramente la posibilidad de asimilarlas, pero las regulan como
dos vehiculos juridicos diversos, en atencion a los distintos supues-
tos que cubren y cierta diferencia de poderes de que gozan los tuto-
res y curaderes. En los proyectos de codigo civil del siglo XX espa-
iiol—proyectos de 1821 y 1851—se mantienen separadas ambas ins-
tituciones, si bien muestran ya indicios ciertos de una muy pronta
union. Es el Codigo civil de 1889 el que realiza definitivamente la
asimilacién. Quisiera exponer con brevedad y atenido a sus aspectos
esenciales, cuales son las causas y cuil la técnica de esta simplifi-
cacion juridica, que se habia realizado—en otro estilo—por el Co6-
digo civil francés de 1804. Su unificacién no respondié tan sélo a
una cuestion de nombres, de terminologia, sin mayor contenido,
sino al cambio de situaciones y a nuevas soluciones y técnicas ju-
ridicas (1).

(1) Este estudio es uno de los temas y resultados de las clases complemen-
tarias del cuatrimestre de Historia del Derecho privado, quinto curso, durante
el afto 1969-1970. Es justo citar aqui a algunos de los alumnos que en ellas
participaron, en la imposibilidad de nombrarlos a todos, por el trabajo y ani-
mos que aportaron en el estudio de éste y otros temas. Quede constancia de
los nombres de los alumnos: Selma Ramos, Herrero Guillem, Bolas Alfonso,
Rodriguez Mira, Giménez Duart, Valiente Edo, Belenguer Prieto, Soto Ibafiez,
Toboso Gimeno, Beltran Oliver y Ferrando Colom.

(5]
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1. Sobre la técnica juridica.

El concepto de técnica juridica se ha hecho hoy esencial para
una comprension de la elaboracion del derecho, de la actividad de
los juristas. Sin embargo, este concepto dista mucho de hallarse
precisado enteramente. Se usa con frecuencia, pero sin matizar su
exacto significado. Desde SavIGNY y JHERING, la idea ha expresado
felizmente un sentido y un resultado de la activa labor de los juris-
tas, pero sin que pueda delimitarse con precisiéon su ambito y al-
cances. Me serviré—en orden a su comprension—de las paginas de
Francois GENY, en su Science et technique en Droit privé positif.
La técnica juridica estriba en una serie de procedimientos, que
procuran, dentro del mandato general de las normas, dotarlas de
una mayor simplicidad y economia, una logica y coherencia, una
seguridad de resultados, un realismo y adecuacién que busquen su
“realizabilidad”—segun el barbarismo adoptado en las traducciones
de JHErRING—. La idea en su trazo general parece clara; sin em-
bargo, no es lo suficientemente operativa para poder llevarla a
aplicacién, sin mas, y poder delimitar su contenido. Ni siquiera
cuando la defina GENY, mas estrictamente, como “la construccion
esencial y ampliamente artificial de los datos, obra de la accion
mas que de la inteligencia, donde la voluntad del jurista se puede
mover mas libremente, dirigida solo por el fin predeterminado de
la organizacién juridica, que sugiere los medios de la propia reali-
zacion” (2). En el autor francés €l derecho y su elaboracion se
enfrentan con una serie o cumulo de datos juridico-cientificos de
muy diversa indole, que el jurista—mediante la técnica—procura
llevar a la realidad de una aplicacién mas facil, mas certera y ade-
cuada. Los datos, que son ideas de justicia, realidades historicas,
leyes y disposiciones y aspiraciones colectivas, van logrando pcsibli-
dad de aplicacién, gracias a unos procedimientos técnicos. La técnica
dei legislador, de los juecss o de los juristas en general, facilitan al
derecho una mayor oportunidad de alcanzar una realizacion se-
gura, justa, simple. Pero—sigo insistiendo—los mecanismos técni-

(2) F. GEny, Sclence et technigue en droit privé positif, 4 vols, Paris
1914-1924, III, 23.
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cos concretos no logran una formulacién precisa, indubitable. Quiza
por ello la idea de técnica s obscurece y desvirtia en los sucesores
del profesor Francois GEny, pierde fuerza y uso <en la doctrina juri-
dica actual (3).

Pero ahora nos interesa tan sélo percibir una de las esencias
y finalidades mas indiscutidas de la técnica juridica: su busqueda
de mayor simplicidad dentro del derecho. Para GEny la tutela v
curatela, como cualesquiera otras figuras del derecho, entraran
dentro de las construcciones juridicas, de las formas de abstraccion
del derecho. La ciencia juridica recoge la realidad dada en uacs
conceptos, 1o mas cercanos posible a la vida juridica. Sobre ellos, y
a través ce ellos sObre convicciones e intereses, la unidad de la
mente humana concentra—como recipientes de la realidad—am-
plias masas de materia juridica. Después, llegado el momento téc-
nico, el jurista los separa y arranca del trasfondo de que nacen.
Olvida que son derivados de una realidad y, desde ellos, la recon-
sidera y le da un nuevo orden y combinacion, para impcnerse sobre
las mismas realidades. “En efecto—dira—, la forma caracteristica
del procedimiento intzslectual, aplicada a las cosas del derecho, con
siste en aislar por un esfuerzo de abstraccién los conceptos que
parecen dominar las realidades juridicas; después considerarlos en
si mismos, analizarlos, modificarlos, arreglarlos y combinarlos, para
crear entidades independientes, capaces, por tanto, de regir los
hechos de la vida social en virtud de la idea que los anima. Esto es
1o que se llama la construccion juridica, esencialmente realizada por
medio de la representacion de concepfos y cuyos resultados se tra-
ducen en hipotesis y teorias para atender a la sistematizacién com-
pleta del derecho” (4). La construccion juridica—exacta, coherenie
realista—economiza pensamiento, al par que brinda posibilidades
para nuevas soluciones, en contraste y en contra de los hechos e
intereses. Quren haya medilado alguna vez sobre el derecho y la

(3) Puede verse G. Rewarp. Le Droit, la Justice el Volonté, Paris, 1924;
G. ReNarp, Le Droit, la Logique et le Bons Sens, Paris, 1925, especialmente,
42, 89, 111 y sigs.; 125 y sigs.,, G. RENARD, Le Droit, I'Ordre et la Raison,
Paris, 1927; J. DaBiN, La Phuosophie de lordre juridique, spécialement dans
les rapports de droit privé, Paris, 1929, 112 y sigs., 152 y sigs.,, 295 y sigs., 315 ¥
sigulentes; J. DaBIN, La technique d’élaboration du droit positif, spécialement
du drowt prwé, Bruselas-Paris, 1935.

(@) PF. Genvy, Science et technique .., ITI, 191; también 198, 207 y sigs.
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doctrina juridica, encontrara muy penetrantes y sugestivas estas
ideas de GENY, enormemente aptas para entender el mundo de los
juristas. Y, desde luego, es evidente que la simplicidad es una de
las metas de toda construccion juridica, aunque no sea, ni con mu-
cho, la mas importante. Pues, como é1 indica, esta subordinada a un
realismo, a su adaptacidén a las necesidades practicas. En la cons-
trucciéon juridica “su verdadero valor sélo se puede medir en la
_perfeccion relativa a su efecto. Y se debe, sin titubeos, multiplicar-
las, cambiarlas y quebrarlas para una mejor adaptacion a los he-
chos” (5).

La asimilacién de la curatela a la tutela, en una sola figura o
construccion juridica es una muestra de habilidad legislativa. Es un
paso técnico de cierta importancia. Analizando como se realiz6, po-
demos percibir una simplificacion de pensamiento, ensayada a la
vista de la realidad, del cambio de circunstancias. Simplificacion
realista. Concretamente, creo que la asimilaciéon de ambas figuras
se debe a una modificaciéon esencial en el mundo juridico espafiol
en los albores del siglo x1X. A una importacion del norte de log
Pirineos de la unificacién de la capacidad de obrar en una zcla
edad vy la fijacion de ésta hacia los veinte anes Esta edad, unifi-
cada para la capacidad, surge como consecuencia de la Rz2volucion
francesa, al crearse una esfera de der2chos para el hombre y el ciu-
dadano y atribuir su ejercicio a una edad determinada de veintiun
afnos. Si el derecho publico—nuevo, pujante—fija una madurez uni-
taria para el ciudadano, el privado no tardard en imitarle en el
Codigo civil de los franceses. La unicidad de edad para la capacidad
se transmite a Espafia y, como inmediata consecuencia, corroe la
distincién tradicional entre tutela y curatela, que tampoco mante-
nia el Code napolednico. Curiosamente—la importacién no es del
todo coherente—en Espafa se produce una diferenciacién entre
edad politica y edad civil. Pero no quiero adelantar mas conclusio-
nes, me propongo mostrar estas influencias y cambios en el derecho
hispano.

(5) F Genv. Science el technigque ., I1II, 211; en general, 209 y sigs.
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2. Tutela y curatela en el derecho tradicional espanol.

No me remontaré a la regulacién de estas instituciones en de-
recho romano. Sin duda posee gran importancia en el recorrido his-
térico de ellas, hasta el punto de ser base y lugar donde se halla su
origen. Tampoco expondré el derecho Iocal y territorial anterior a
Partidas. Me contento con iniciar mis consideraciones en las
Partidas, en la sexta primordialmente. Y es porque para analizar
la unién de estas instituciones—o la absorcion de ambas en la tu-
tela—en nuestro Cédigo civil, basta una perspectiva que nos sittie
en la Edad Moderna, en el siglo xviir o X1x. Partidas sigue siendo
el texto fundamental vigente, cuando escribe Juan GUTIERREZ en 1602,
comc en las obras de Asso y MANUEL, SALA 0 GOMEZ DE LA SERNa ().
En aquel cuerpo de la recepcion romanista en Espafia se nallan
reguladas la tutela y la curatela, al modo romano justinianeo, y su
vigencia las traslada hasta el siglo x1x. Por tanto, un esquema legal
—una construcciéon juridica—se transmite desde la Antigiiedad has-
ta el siglo x1x, manteniendo ambas instituciones separadas. Luego,
tras los titubeos de los proyectos de 1821 y 1851, 1a regulacién cam-
bia radicalmente. Pero, ¢{por qué razén?

Empezaré por describir la normativa de Partidas, aunqus sea
a grandes rasgos. “Tutela tanto quiere dezir en latin—sefiala el
viejo texto (7)—como guarda en romance, que es dada e otorgada
al hérfano libre menor de catorze afios e la huérfana menor de
coze afios, que non se puede nin sabe amparar”. Una guarda general
para cuidar la persona y bienes del menor impiber, falto de padre

(6) Para el conocimiento de estas instituciones en épocas mas antiguas,
J. BenevTro PERrez, [Instituciones de Derecho historico-espafiol, prélogo de
R. Altamira, 3 vols,, Barcelona, 1930-1, I, 143 y sigs.; J. LaLinoE Aapia, Inicia-
ci6n histérica al Derecho espafiol, Barcelona, 1970, 634 y sigs, donde puede
encontrarse una seleccion de la bibliografia Respecto del Derecho romano, en
términos generales, puede bastar: P. BownranTE. Corso de Diritlo romano,
Roma. 1935-30, 1. 403 y sigs.; Jors-KUNKEL-WENGER, Romischen Rechi, 3.2 edl-
cién, Berlin, 1949, 296 y sigs.

(7 P. 6 16, 1. Usaré la edicion de Madrid. 1789, en la oficina de Beni-
to Cano.

Sobre la definicién latina y de Partidas, J. GuTmrrez, Tractatus de tutelis
et curis minorum, deque officio et obligatione tutorum, ac curatorum, et mer-
cede ipsorum, Salamanca. 1602, I, cap, 1, nums. 1 y sigs, pags. 4 y sigs Véa-
se, ademas D 26, 1, 1.
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que ejerza la patria potestad. La madre no la tenia, si bien era
llamada en primer lugar a la tutela legitima.

Por lo demas, el esquema clasico se conservaba en las tres clases
de tutela, testamentaria, legitima y dativa. El tulor testamentario
podia ser nombrado por el padre y, en su defzacto, por el abuelo; la
madre sglo en el caso de que le deje heredero de sus bienes, como
cualquier otro extrafio que le designe heredero, siempre que el ju2s
acepte estos nombramientos (8). Hay que advertir que el abuelo
—todavia se respira la familia romana—ejercia la patria potestad
en defecto del padre, por ello puede designarle tutor testamentario
y no cuenta en la tutela legitima. Pero, por las leyes de Toro,
perdi6 esta posicion y facultades, definitivamente (9). Para la tutela
legitima llama Partidas a la madrz y, en su defecto, a la abuels,
después al pariente mas cercano. La madre, o la abuela, no deberian
contraer nuevas nupcias, pues entonces han de renunciar a la tu-
tela; asimismo, para acceder a ella, debzn renunciar a la proteccion
que le otorga €l derecho a las mujeres, al privilegio de no poderse
obligar por otra persona. A falta de ellas. o bien cuando no quisie-
ren ejercer la guarda los ascendientes, cualesquiera parientes que
heredarian al menor—o los amigos—piden al juez que designen un

(8 P 6 16, 3y 5 6y 8 en esta ultima sobre la tutela del hijo natu-
ral. Sobre las diversas clases de tutelas y sus problemas, J. GuTiErRez, Trdc-
tatus. . I, caps. 3 a 15; L. MouiNa, De Justitia et Jure. 5 vols.. Colonia, 1733,
I, trat. 2, d. 220, nums 4 a 23. pags. 517 y sigs

(9) Ley 47 de Toro. en Nov. 3, 5, 10. Esta interpretacion se basa en que
el padre, al contraer matrimonio. sale de la patria potestad del abuelo, y,
por tanto, éste no la recobrara sobre el hijo. A Gomez. Ad leges Tauri com-
mentarium absolutissimum, Lyon. 1701, 546 v sigs. en 549, dice: «Septimo,
quod licet de jure communi nepos natus ex filio conjugato sit in potes-
tate avi, ut juribus supra dictis; tamen hodie per istam legem nepos non
erit in potestate avi, sed patris»y. Le siguen J. Sata Ilustracion del Derecho
real de Espafia, 2 vols, 22 edicibn. Madrid, 1820, I. 67: S. peL Viso, Lec-
ciones elementales de Derecho civil, 4.2 edicién., 2 vols, Valencia 1879, I. 217,
P. GOMEZ DE LA SERNA, J. M MONTALBAN, Elementos del Derecho civil y penal
de Espana, 8» edicién, 3 vols, Madrid. 1868-69, I, 371. En cambio. esta doc-
trina no parece reclbida. zalvo por GOmEz. en épocas anteriores: véase J. GuU-
TIERREZ. Tractatus. . I, cap. 3, num. 1, pag. 22. y cap. 20, nums 34 y sigs.. pa-
gina 227; L MoLiNa, De Justitia. . I, trat. 2, d 220. nim. 3, pag. 517, ni en
los comenarios de J. Lépez pE Pavracios Rusios, Glossemata lcgum Tauri, en
«Opera varia», Amberes, 1616, 667 y sigs., o de S. pE Lramas ¥ MolLiNa, Comen-
tario critico-juridico-literal a las 83 Leyes de Toro, Madrid, 1827, 118 y si-
guientes, quien indica su posible apoyo de la Ley 47, en F R 1, 11, 8, los
comentarios de L. VELAzQUEz DE AVENDANO no alcanzan a esta Ley.
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tulor o guardador dativo, 0 bien puede designarlo €l mismo juez
de oficio (10).

“E la guarda de cada uno destos guardadores debe durar fasta
aue €l moc¢o sea de edad de catorze afios, e fasta que la moca sea
de edad de doze, quier sea establescido €l guardador en testamento
o de otra guisa; e de alli adelante deven los judgadores dar < otor-
gar al moco otro guardador, a que llaman en latin curator, tomando
tal recabdo dzl como del tutor. E este atal dévele aver en guarda,
fasta que 1 huérfano sea de edad de veinte e cinco afios” (11). He
aqui la curatela. que s2 insinua en la ultima ley, especificamente
dedicada a tutores del titulo XVI de la Partida sexta. Y, con toda
brevedad, Partidas describe la linea general de esta institucidén en
esta ley. Son curadores los guardadores de los mayores de catoice
—o0 doce—y menorss de veinticinco, nombrados siempie que ellos lo
pidiesen o tuvieren que intervenir en juicio; asimismo, decia la ley
citada, debe darsele curador a los locos y desmemoriados, mientras
en otras afiade a los prédigos. Finalmente, se establecia 1a unicidad
de la curalela, pues en ningun caso ha de nombrarse un segundo,
salvo que fuese pzarsona no aconsejable y se removiese o, transito-
riamente, si enfermase o hubiere de ir en romeria. Solucion distinta
a la de tutor, en cuyo cargo pueden coincidir ambos, de cualquiera
de las clases testamentaria o legitima, debiendo juntarse todos para
decidir acerca de los asuntos de la tutela; salvo los casos en que
no sea posible 0 que no se pusieren de acuerdo, pues entonces, a
peticién de cualquier de ellos o de oficio, el juez designa al que
deba ejercer la tutela (12).

A continuacién, Partidas contempla unidas ambas instituciones,
en orden a establecer incapacidades o a regular las excusas, des-
cribir las obligaciones y actuaciones de los guardadores. (Podia

(10) P. 6, 16, 9 y 12: también las 4 y 5 Extensamente sobre la madre
tutora, y sus segundas nupcias, J. GuTiERREz, Tractatus. ., I, c. 8 y 9, pags. 59
y sigs., 85 y sigs.

(11) P. 6, 16, 12.

(12) P. 6, 16, 11 y 13; véase P. 3, 18, 60 y 5, 11, 2 y 5. Sobre la tutela de
varios, J. GuTiErrez. Tractatus ., I, c. 14, 125 y sigs. y ¢ 15, 127 y sigs.: cuan-
do la ejercen varios conjuntamente responden—segun este autor—solidariamente
frente al pupilo, a menos que el testador o el juez divide la tutela en partes
determinadas; examina si tienen beneficio de orden, de divisiébn, de ceden-
darum actionum, etc. Véase también J. B VaLenzUELa VELAzquez, Consilia sive
Juris responsq, 2 vols, 174C, T1, cons, 177, n. 23, pag. 464
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haber suprimido la diferencia entre ambas? A mi juicio, no. Evi-
dentemente la regulacion podia ser conjunta y asi se redacta en
Partidas, pero la conveniencia de dos vehiculos juridicos era indu-
dable, aparte la curatela de incapaces, que pudo dzjarse separada
o llamarsele tutela. La proteccion del menor conservaba dos formas
distintas, porque dos eran las edades centrales para alcanzar la
plena capacidad. Hasta los catorce-—o docz las hembras—la capa-
cidad de obrar civil es muy limitada, por tanto la tutela. A partir
de esta edad es mas amplia, pero siempre podria completarse me-
diante el curador, que es una réplica del tutor, pero mas rastringido,
voluntario. Tan solo se requiere indispensablemente para ir a juicio,
ya que la capacidad procesal no se alcanza hasta los veinticinco
afnos. La pubertad, de acuerdo con el derzcho comun, se sitiia en
los catorce y doce afios, representando el momento en que se ad-
quiere una parte de la capacidad. En concreto, se exige en Partidas
para el matrimonio, para tener obligacién de ir a la guerra los
varones, para recibir beneficios eclesiasticos o profesar de religicsos,
para la testamentificacién activa, para salir de la tutela. etc. Pero,
en todo caso, hasta alcanzar los veinticinco afios no se sale de la
curatela, ni se puede demandar en juicio, ni recibir castillos en
guarda, etc. Sin embargo, no s6lo existen estas dos edades funda-
mentales, como quiza podria parecer desde la perspectiva de la
guarda del menor. Desde los siete afios cabe celebrar esponsales,
—desde los diez y medio se posee cierta responsabilidad criminal—o
conforme a supuestos romanos ser emancipado, si bien pronto se
hace intervenir al Consezjo de Castilla en emancipaciones, situan-
dola en edad posterior. En otros supuestos, por ejemplo para manu-
mitir o para ser jueces se requiere veinte afios en Partidas y, para
la ordenacién dez presbitero—aparte de sefialar edades para las di-
versas 6rdenes—se toman los treinta como edad usual. También el
consentimiento paterno para el matrimonio jugd con otras edades
en su regulacién del siglo xvii, borbénica (13). En definitiva, puede
dzecirse que la mayoria de edad plena era la de veinticince afios v,
como en Roma, la patria potestad se prolonga—salvo emancipa-

(13) Sobre los catorce afios, P. 4,1, 6; P. 2,19, 3; P. 1,16, 3; P. 1, 7, 4
Los veinticinco, P. 3, 2, 11: 3, 11. 3; P 2. 18, 5, glosa 1; P. 6. 16, 4 Los
veinte en P. 3. 3. 5: P. 4. 22. 1 La responsabilidad penal, P. 6, 19, 4 Véase
nota 85.
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ciébn—durante la vida del padre, a pesar de haberse alcanzado la
capacidad plena. Por todo ello, si la madurez juridica se iba confi-
rizndo paulatinamente—sin perjuicio de la patria potestad—, =s-
pecialmente centrada en las dos edades de catorce y veinticinco.
no es de extrafiar que las instituciones de guarda del menor se des-
c¢oblen también en la tutela y la curatela.

Tcdavia existia una mayor diversidad de edades, si atendemos
a otros textos juridicos vigentes en Castilla. Textos que ademés, =n
virtud del orden de prelacion de Alcala y sus andlogos (14) podian
interpretarse de anterior aplicacién a las Partidas, tales como =2l
Fuero Juzgo o el Fuero Real (15). Pero, en verdad—testigos los prac-
ticos como GUTIERREZ o0 los manuales de los siglos Xviir y Xix—, las
edades de Partidas prevalecian (16). Pero, ademas, 2n otros terri-
torios regian otras edades, también multiples. En Aragdn, por ejem-
plo, se sitia la mayoria de edad en los catorce y en los veinte afios.

Mas volvamos ahora a examinar los preceptos dedicados por
Partidas a los tutores y curadores. Primeramente, 1as incapacidades
para desempefiar la guarda de menores, para ser tutor o curador.
No pueden serlo 10s obispos, monjes o religiosos, ni los clérigos, salvo
de sus parientes, las personas al servicio dzl rey o los caballeros
e€n el mismo supuesto o cuando sirven 'a otro sefior. Tampoco, por
razén de su persona, los prédigos, los mudos, sordos y menores de
veinticinco afios, ya que ellos mismos estan sujetos a guarda; ni
las mujeres—salvo las =xcepciones de la madre y la abuela—. Por
fin, se excluyen los deudores del menor, las personas de malas cos-

(14) El probema estriba en la prioridad de los fueros en el ordenamiento
de Alcala de Henares, 28. 1. Para la época mas reciente véase el auto acor-
dado de 1713. de los que acompaifian a la Nueva Recopilacién, 2. 1, 1

(15) P. J.3.2,3y3 7.1: PR 1, 2 7 Sobre la cuestién A. Garcia GaLLo.
Curso de Historia de]l Derecho espa7iol, II, 1, Madrid. 1950, 80.

(16) J GurTiErREZ, Tractatus , I. ¢ 1, 5: J. Sava. ITlustracion .. I, 66,
I JorDAN DE Asso, M pe ManvelL RODRIGUEz, Instituciones del Derecho civil
de Castilla, 5» ed., Madrid, 1792, 5 y sig, 21; J. M. Arvarez, Instituciones del
Derecho real de ESparia, 1829, 1, 89 y sigs.; P. GOMEz DE LA SERNa, J. M. Mon-
TaLBAN. Elementos . I, 447 y sigs. También cuando lo examinan en forma
retrospectiva, F. SAincHEz ROMAiN, Estudios dz Derecho civil, 10 vols., 2.2 ed.. 1899-
1910 con apéndices, V. 2, 1.275 y sigs.. jurisprudencia en 1284 y sigs.; V VaL-
veroe, Tratado de Derecho civil espafiol, 3.2 ed., 5 vols, Valladolid, 1925-26,
apéndice 1932, TV. 585 y sigs : Q. Mucius ScaevoLa, Cédigo civil comentado y
concordado extensamente, 21 vols, Madrid, 1902 y sigs, IV, 169 y sig::
J. M Manresa NavarRro. Comentqrios .al Cédigo civil espafiol, 42 ed.. 12 vols,
Madrid. 1914 y sigs, IT 130 y sigs.
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tumbres y las que no pudieren atender a la tutela (17). La doctrina,
apoyada en el derecho comun, extendia un tanto estas incapacida-
des, no pudiendo ser tutor quien es acreedor del menor o el fiador
de su deudor o quienes poseen alguna cosa en comun con &l. En
cambio, era tolerante cuando la deuda es de escasa cuantia, pues
la controversia que pudiera originarse sobre ella no importa (18).
Asimismo, es posible excusarse de 1a tutela en juicio por una serie
de causas y motivos, también recogidos del derecho romano, y que
se van transmitiendo hacia la época presente. Algunas excusas se
refieren a incapacidades personales, como el que no sabe leer ni
escribir o es tan necio o simple, que no resulta oportuno que ejerza
la guarda. Otras aluden a la imposibilidad de desempefiarla por
diversas circunstancias, tales como tener cinco hijos, tener ya tres
guardas a su cargo, hallarse enfermo o ser tan pobre que no le es
posible atenderla. O bien por razon de los oficios que desemperfian,
como recaudadores de rentas, mensajeros o jueces y oficiales de la
justicia, caballeros al servicio del monarca, maestros de gramatica,
retorica, dialéctica y fisica, asi como los maestros 2n leyes al ser-
vicio real y los filésofos. Por fin, en otros supuestos se contempla
una incompatibilidad con los intereses del menor, por tener pleite
con €l o haber tenido gran enemistad con su padre; a este apartado
nertenece la prohibicién de que el marido sea tutor de su mujer
menor, porque ella “por amor que ha a su marido, non le deman-
daria emienda del dafio o del menoscabo que fiziesse... € que gelo
perdonaria todo de ligero” (19). También podria excusarse =1 tutor
de ser curador del mismo menor, cuando éste alcance los catorce
afos. Aparte retoques doctrinales, también parece frecuente como
excusa la dispensa concedida por el rey a algunas personas humil-
des, para poder rechazar la tutela, cosa que después—quiza se abu-
saba—fue suprimida (20).

(17 P.6 16, 14y 4: la Ley 20 que no sea su heredero en caso de muerte.

(18) Sobre incapacidades J. GuTrérrez, Tractatus.... I, ¢ 1, n. 26 y sigs., pé-
ginas 11 y sigs., I, ¢. 20. n 2. 5. 9, 13, pags 218 y sigs., también el excomul-
gado. el 1udio, en n. 23 y sigs., 29, pags. 224 y sigs.: L. MoLina, De Justitia .,
I, trat. 2, d. 221, pags. 521 y sigs, al principio se ocupa del siervo, que se
permite ser tutor testamentario segun P, 6. 16, 7.

(19) P. 6, 17, 2 y 3, sobre procedimiento 1 y 4.

(20) Nueva, 6. 14, 21 Otra cosa es que el marido es curador ad litem de su
mujer y el padrastro puede serlo de sus hijastros, J. GuTiérnrz, Tracltatus
I, ¢ 20, n. 32, pAg 226 y c. 8, n, 77, pags. 78 y sigs.
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Tutela y curatela, incapacidades y excusas. El esquema legal de
la guarda de menores clasica va delineandose ante nuestros ojos,
con base en Partidas. El orden sistematico adoptado en estas pagi-
nas es distinto, pero los rasgos de la institucion son éstos. Falta por
describir las obligaciones del tutor y del curador, la extincion de
la guarda y la responsabilidad de los protzctores del menor. Incluso
haré una minima referencia a la restitutio in integrum en favor de)
guardado, tan esencial en el mecanismo antiguo de defensa de los
menores.

La proteccion del menor se 'atiene al cuidado de su persona y
bienes. Procura educarle de acuerdo con su rango, en todo caso en-
sefiarle a leer y escribir y el correspondiente menester u oficio,
darle de comer y vestirlo, conforme sefale el juez; también ést=
determinara el lugar donde ha de criarse el menor o mozo, si no lo
hicieron en testamento el padre o el abuelo; la madre y la abuela,
también participan, si viven, en estos extremos (21).

En lo referente a bienes las disposiciones de Partidas son mas
amplias y minuciosas. Como medida de precaucién, el guardador
debe inventariar, con intervencién de juez y escribano, todes 193
bienes que pertenecen al menor, asi como dar fiadores que garan-
ticen su gestién. “E después que esto oviers fecho—siguen Partidas—
deven los guardadores enderecar las casas del huérfano que non
cayan e fazer labrar las heredades e criar 1os ganados que fallaren
2n los bienes del finado. E esto deven fazer a buena fe e lealmen-
{e” (22). Una economia rural y agricola se frasparenta en este pre-
cepto. Si acudimos a GUTIERREZ y otros autores mas modernos per-

(21) P. 6, 16, 16; P. 6 16, 20 y 19, en esta ultima que puede dejarse al
cuidado de la madre si existe y no se vuelve a casar. Sobre el sentido de la
tutela como proteccion de la persona e indirectamente de los bienes, J. B, Va-
LENZUELA VELAZQUEZ, Comnsilia , I, cons 36, n. 17, pag 262; J. GUTIERREZ,
Tractatus..., I, c. 1. n. 4, pag. 5, sobre educacién del pupilo, I1, c. 3 y 8,
203 y sigs. y 362 y sigs.

(22) P 6, 16, 15; P. 6. 18 1. La doctrina, ademas del inventario ve una
hipoteca. J. GuTiErrez, Tractatus , II, c. 1 y 16. pags. 249 y sigs. y 430 y sigs.:
J CvuTiERREs, Repetitiones sex, et quatordectm iuris alegationes, Madrid, 1604
acompaiia a esta obra sus Consilia, con igual paginacioén, R. nemo potest, n. 404.
pagina 101. sobre inventario; sobre el juramento del tutor, J. GuritRrez, TTac-
tatuc de iuramento confirmatorio, Madrid, 1597, I, ¢. 73, n. 1, pags 246 y sig.;
J. B. VALENZUELA VELAzZQUEZ, Conmsilic .. cons 148, n. 1, pag. 277; J. per Cas-
TILLO SOTOMAYOR, Opera omnia, 11 vols Lyon, 1725-1726. VIII, c. 45, n 28.
También sobre juramenio, L. MolLina. De Justitia.... I, trat. 2. d 223, pags. 525
y sigs.: J. Sava, Ilustracion.., I. 81
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cibimos un panorama econdémico distinto. Dejan bien sentado que
no pueden prestar para usura las rentas del menor, pero podran
emplearlas, ademas de en comprar inmuebles, en darlas a un mer-
cader, honesto, no usurero, por un mdadico rédito, o emplearlas en
censoes, en cambios, 2tc. El tutor no responde de la posible pérdida
del capital, salvo que lo hiciese sin garantias, fuera negligente en
reclamarlo o casos semejantes. En cambio, si responderia de haber
mantenido inactivo el dinero. Una =zconomia mas agil, comercial
v burguesa aflora en los textos mas tardios de la doctrina (23).

No pueden los guardadores enajenar imuebles del menor, salvo
que traten de pagar sus deudas o para casar al menor o alguna de
sus hermanas u otra razon justificada, siempre con otorgamiento
del juez. Tampoco enajenar siervos que estaban ya en la casa dcl
padre, “porque estos atales suelen ser provechosos en la casa e son
sabidores de los bieness del finado”. Le defendera en juicio cuando
haya de proponerse demanda o tuviere que defenderse en alguin
pleito; curiosamente se establece quz pueda hacerlo el tutor por si
solo, sin consultar a otros tutores, cuando el menor fuere mayor de
siete afios (24). Puede apreciarse que la edad de sizte afios también
comunica algunos matices a la tutela.

(23) J. GUTIERREz, Tractatus..., II, c¢. 9, pags. 371 y sigs., contrasta con
L. MovrINa, De Justitwa ... I, trat, 2, d. 223. n. 17, pags. 530 y sig.; que se man-
tiene en la antigua postura de comprar predios y no caer en usura, que la
Ley portuguesa prohibe expresamente; de obtener lucro honesto hablara,
J. B VALENZUELA VELAZQUEZ, Consilia , II, ¢. 148. n 8 y 13, pag. 278; sobre
la usura y la colozaciéon del dinero por el tutor, D. Covarruvias. Opera.
2 vols., Ginebra, 1723-24, II, 267 y sigs.. en especial 275, que son los capitu-
los 1 y 2y sigs. de sus Varigarum Resolutionum. Del mayor interés es A. AIERBE
pE AIORa, Tractatus de partitionibus bonorum, Ed. novissima Cura et studio
J. Marin, Valencia, 1766, I, c, 4, pags 49 y sigs, también 59 y sigs ; A. pE VILLA-
DIEGO VasCUNANA Y MoONTovA. Instruccién politica y prdactica judicial, Madrid,
1641. ¢ 17, 188 v.c ss. se ocupa de la rendicién de cuentas e indica que el tutor
pagari 1intereses si no ha empleado el dinero «en hienes raices o censosy,
189 v.o

(24) P. 6, 16, 117. Sobre administraciéon y enajenacién, J. GuTiErRrez, Trac-
tatus..., I1, ¢. 5, 6 y 7, pags. 315 y sigs., 345 y sigs y 351 y sigs.; F. Mufoz Esco-
BAR, De ratiociniis administratorum et computationibus variis alils tractatus
prasgnantissmys, Lyon, 1733, en general, sobre la forma de llevarla y darla. Sobre
la prchibicidn de comprar los bienes del menor y la representacién en juicio,
J. GUuTikRREzZ, Tractatus ., I1. ¢. 15 y 4, 419 y sigs y 308 y sigs., J B. VaLEN-
2UELA VELizQUEz, Consilia.., II, cons. 109, n. 16 y sig., pag. 48; J. GUTIERREZ,
Tractatus de iuramento..., I, c. 40, n. 1, pags. 152 y sigs.; J. GUTIERREZ,
Repetitiones.... cons 52, pag. 730, el problema de la representacién del tutor
extensamente en B. RoBLEs SaLzepo, Novus et methodicus tractatus de reprae-
sentatione in lres libros divisus, Madrid, 1624, en especial, 3, 2, 329 y sigs., acer-
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Por ultimo, veremos la extincion de la guarda y la remociéon de
quienes la ejercen, para terminar con esta visién genérica de la
normativa de Partidas, que prolongara su vigencia a visperas de la
codificacién. Pcorque las leyes posteriores no alcanzan a modificar
decisivamzante estas materias, si bien la completan en algun extre-
mo importante; asi en la prohibicién—del siglo xiv—de que los
guardadores no puedan adquirir bienes de sus pupilos y algunos
otros menores, que veremos después (25). La extincién se contempla
en Partidas desds la tutela primordialmente. Seé mencionan una
serie de causas como muerte, desterramiento o servidumbre de tu-
tor o tutelado, cumplimiento de término o condicién, porfijamiento
-—adopcién—de cualquiera de ellos, excusa aceptada y, por ultimo,
remocién del tutor por causa de sospecha. Todas ellas aplicables,
sin duda alguna, a ambos tipos de guarda (26). La remocion del
guardador, por otro lado, se regula ampliamente, estableciendo las
causas que puaden provocarla y las personas que pueden solicitarla.
Son causas el gastar, con mala administracién, los bienes de los
huérfanos, las malas costumbres, el haber desempefiado mal con
anterioridad una guarda, la enemistad con el menor o sus parien-
tes, no hacer inventario, no amparar 10s bienes del menor en juicio
y fuera de él, esconderse y no presentarse a ejercer la guarda, decir
al Juez que no posee bienss para dar de comer al tutelado y, a con-
tinuacion, descubrirse que era mentira. La accién para reclamar la
remocién es publica, correspondiendo a la madre, la abuela, la
hermana y “otra persona qualquier. También muger como varén,
que s2 mueva a fazerlo por razon de piedad”, incluso el mismo
huérfano si es mayor de catorce afios, con consejo de sus parientes,
puede actuar contra el curador; y, por fin, el juez de cficic (27).

Por 1o demas, el guardador debe dar cuentas y resarcir de cuan-
tos dafios hubiesz ocasionado en su gestion, quedando en los su-

ca de su accién en juicio. que puede continuar tras haber fenecido la tutela.
A. pE Azevepo, Tractatus de curw pisane, Lyon, 1737. II. c¢. 18. n, 35, pag 72
Sobre casamiento de! pupilo. J Gurierrez. Tractatuc. , II. ¢ 11 y 12, 391
y sigs y 395 y sigs.; D. CovarruviaS, Opera, I, 231.

(25) Nueva. 5, 11. 23; Nov. 10. 12, 1. De Alfonso XI v Enrique III en e}
Ordenamiento de penas de Camara.

(26) P. 6 16. 21 Véase L Morina, De Justitia. , I, trat 2, d. 225, 535
y sigs. y J GuUTIERRrez, Tractatus. , II. ¢ 18, pags. 442 y sigs

27 P.6 18 17y 2
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puestos mas graves infamado, no pudiendo desempefiar cargos que
requieren buena fe. Y, por su parte, aunque Partidas nada dice, en
virtud de disposiciones del Fuero Real tiene derecho a cobrar una
décima parte de las rentas, como retribucion de sus tareas. Parti-
das, mas romanizada, la reputé quiza gratuita. Los préacticos hicie-
ron hincapié en este aspecto. GUTIERREZ, €l mas extenso en esta
materia, le dedica muchos folios, toda la tercera parte de su T'racta-
tus de tutelis et curis minorum. Tal vez era la parte que mas podia
interesar a sus posibles lectores, a los que aconsejaban a los tutores
o curadores. Su casuismo no es posible traerlo aqui, pero esta pre-
visto todo, las personas que han de percibirlo y su cuantia, su deter-
minacién y los supuestos en que nace (28). Aparte la dacion de
cuentas y el resarcimiento, existe un mecanismo juridico funda-
mantal para la proteccién del menor, la restitucion o vuelta a la
situacion antericr, que puede esgrimirse contra terceros para de-
fensa del menor.

“Restitutio en latin—aclaran Partidas, tan aficionadas siempre
a eltimologias y definiciones—, tanto quiere dezir =n romance como
demanda de entrega que faze el menor al Juez, que le torne algun
pleyto o alguna postura, que ha fecho con otro a dafio de si, 2n el
estado primero en que antes estava; e que revoque el juyzio que
fuesse dado contra él1 € torne el pleyto =n el estado en que era ante
que lo diessen. E tiene pro esta entrega -a los menores, ca por ella
son guardados de dafio que les podria venir por su liviandad o por
cngafio que les oviessen fecho” (29). Después, en forma muy casuis-
tica, se establece 10s casos en que es posible y necesaria la restitu-
cion y cuales no. Pero termino aqui la exposicién de Partidas, del
derecho tradicional castellano 2n materia de tutela y curatela.

La legislacion posterior apenas retoca este cuadro general, que

(28) F. J. 4.3, 3y F. R 3 7 2 J Guriirrez, Tractatus ., toda la parte
tercera, L. Mowuina, De Justilia ... I. trat 2, d 224, pag. 535. en cambio, lo
trata muy de pasada, con distancia de la realidad que los practicos tan bien
conocen. J. B, VALENZUELA VELAzZQUEZ, Consilic ., IT cons 179, n 70, pag. 480,
reconoce €l caracter gratuito de la tutela pero puede asignarsele un salario
por justa causa; véase también F. MuRNoz Escosar, De ratiociniis. . c. 29,
paginas 197 y sigs.

Sobre las cuentas, A. pE VILLADIEGO VASCUNANA Y MONTOYA, Instruccién po-
titica.. , 188 v.o sigs.

29y P. 6, 19 1. Véase las leyes 4 y siguientes y el procedimiento en la
Partida tercera.
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llega en vigor hasta el siglo X1X. Es la base de nuestro derecho para
1a proteccion d= menores, hasta que la influencia francesa trasto-
que el derecho patrio. Las recopilacionzs—las leyes de Toro en
ellas insertas—apenas establecen algunas modificaciones. Las leyes
de Toro, en 1505, establecieron que el menor que contrae matri-
monio, quedaba emancipado, y por interpretacién derivada se con-
sideré que la patria potestad no pertenecia al abuelo, en defecto
del padre, con lo que los abuelos pasaron a primer lugar en iu
tutela legitima, de ascendientes; también prohibieron que el comi-
sario para testar pudiera dar tutor a los menores, hijos del ¢ifunto,
a no ser que éste les hubiera -=ncomendado especialmente esta
materia (30). Otra disposicibn—mas antigua—recababa como de
competencia real el nombrar tutor o curador a los Grandes de Es-
pafia, en su caso, pues correspondia al monarca hacer este nom-
bramiento, no dejandoszlo a Jueces ni a las Audiencias (31). En
suma, éste era el esquema general de nuestro derecho historico.
en materia de tutelas y curatelas: Partidas, con algunos retoques
mencres, complementada, por la interpretacion romanista de Ia
doctrina.

3. La originalidad del Cédigo francés de 1804.

A fines del siglo xvinr y principios del pasado se produjo un:
hecho fundamental para el derecho, para sus leyes y doctrinas
Los movimientos e ideas revolucionarios franceses condujeron a la
aparicion de un auténtico derecho publico, asi como a la sistemati-
zacién y codificacion racionalista del privado. El ciudadano fue
obsequiado con una serie de derechos fundamentales que conferian
y mantenian su esfera de libertad y actuacion politica en 1a decla-
racion de derechos francesa de 1789 y las subsiguientes constitu-
ciones. Y entonces, para el disfrute de aquel conjunto de derechos
publicos, se opta por la determinacién de una edad unitaria—la
clasica de veinticinco afos en la constitucidon de 1791—. El derecho

(30) Sobre la modificacién de las leyes de Toro, véase la nota 9 Sobre
el comisario testador en relacién con tutela, Nueva, 5, 4. 5 y Nov. 10, 19, 1.

(31) Nueva, 2, 5. 14 y 6. 1. 17 Sobre la tutela del rey. J GuTiERREZ, Trac-
tatus.., I. c. 18, pags. 190 y sigs.
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anterior jugaba con infinidad de edades para ir estableciendo posi-
bilidades y capacidad a las personas; la influencia romana, el ori-
gen paulatino de las instituciones antiguas, no hacia extrafio 1a
existencia de multiples edades en el derecho civil; la diversidad de
territorios o zonas juridicas histéricas reforzaba esta variedad. Pero
ahora se ha producido un acontecimiento tajante, de enorme ftras-
cendencia. Ha salido a luz—de pronto—una nueva area de posibi-
lidades para 21 hombre, para el ciudadano. También la edad se cen-
trara prontamente en veintitin afos, por sencillez racionalista. Es
verdad que existian precedentes civiles en las costumbres de Nor-
mandia, Bretaila y otras, pero el establacimiento de esta edad, con
caracter general, se hace por la Convencién, a efectos politicos y
civiles, por Ley de 20 de septiembre de 1792, cuyo articulo 2.° del
titulo cuarto precesptua: “Toda persona serd mayor a los veintiun
afios cumplidos”. Y de aqui partiran las constituciones francesas,
desde el proyecto girondino de 1793 y, sobre todo, la constitucién
de 24 de junio del mismo afio; esta determinacién pasard asimismo
al Codigo civil, manteniendo la armonia de una sola edad en el
dcrecho galc. La edad politica y civil queda idéntica y, ademas, cen-
trada en un solo momento de la vida de los individuos (32).

El Coédigo civil de los franceses pone esta edad, como unico grado
y limite de capacidad civil, en su articulo 488: “La mayoria de edad
se fija a los veintiiin afios cumplidos; a esta edad se €s capaz para
todos los actos de la vida civil” (33). Como l6gica consecuencia, la

(32) Sobre la Ley de 1792, C. DEmoromBE, Cours de Code Napoleon, 31 vols,
Paris, 1880-82, en el Traité de la minorité, la tutelle et de l'émancipation,
VII, 9; C. B. M, TourLEr. Le Droit civit frangais suivant Pordre du Code,
52 ed., 15 vols., Paris, 1830-34, I. 308 y sigs.; también G. BaUDRY-LACANTINERIE,
Traité théorique et practique de Droit civil, 29 vols., Paris, 1907 a 1909 y apén-
dices, V, 359.

Para las constatuciones, L. DucuiT, H. MoNNIER. R. BoNNARD, Les constitu-
tions et les principales lows politiquss de la France depuis 1789, 6.2 ed., Paris,
1943 art. 2, sect. II, tit. III, de 1791. pag 204; art. 1, tit. II del proyecto giron-
dino de 15-16 de febrero de 1793 (afo II). pag 232, que dice: «Tout homme
agé de vingt et un ans accomplis, qui se sera fait inscrire sur le tableau civique
d’'une assemblée primaire, et qui aura résidé depuis, pendant une année sans
mterruption sur le territoire frangais, est citoyen de la Républiquen; art. 4 de
la constitucion de 24 de junio de 1793, pag. 260, dice: «Tout homme né et
domicilié en France, agé de vingt et un ans accomplisy; se continia en el
articulo 8 de 1a constitucion de 5 de fructidor del afio III—22 de agosto de 1795—.
pagina 271: y en el art. 2 de la constitucién del afio VIII—1799—. pag. 304

(33) Code civu, art. 488, Uso edicién Les trente-sit codes frangais, Mar-
sella, 1845. Acerca del Code, A. J. ArRNAUD, Les origines docirinales du Code
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dualidad entre tutela y curatela pierde su significado en la guarda
ael menor, que todavia en PoTHIER (34) se halla vivo, operante. Esta
abierto el camino para una unificaciéon de ambas instituciones o
aspectos de la proteccién de menores y, llevando més adelante las
cosas, para hacer la unién total de las mismas. Esta es la aporta-
cién del Codigo frances, respecto de nuestro derecho, pues su mo-
delo sera conocido e imitado en Espafia. Si bien, por el contraste
con nuestro derecho tradicional o por meditacién de quienes codi-
'ficaron, se varia hondamente sus esquemas a la hora de recibirlos
en las paginas de nuestra codificacién civil.

La regulacion francesa contrasta ciertamente con el esquema
clasico de Partidas. En ella, la patria potestad sz quiebra en su sig-
nificado continuo, ilimitado. Un articulo dejaria como ultimo vesti-
gio de aquella patria potestad romana un deber moral genérico: “El
hijo, en toda edad, debe honor y respeto a su padre y madre” (35).
Cesa la patria potestad por la mayoria dz edad—pensemos que el
ciudadano era cada individuo—, asi como por emancipaci6n, por
matrimonio o hecha por el padre tras alcanzar los quince aios el
hijo. Los padres ejercen la autoridad paterna sokre la persona y
bienes de sus hijos hasta que fueren mayores o emancipados. Y,
ademas, ejercen la tutela sobre ellos, pues el Code des frangais deno-
mina asi la administracion de bienes de los hijos menores por el
padre y, en defecto de él, por la madre, auxiliada por un Consejo
que puede nombrarle €l padre para determinados actos, bien por
testamento o por su declaracion ante el juez. Sin embargo, la ma-~
dre puede renunciar a la tutela, nombrandose entonces otra per-

cwil francais, Paris, 1969. Otra; edades, para el matrimonio, art 44, 148 y sigs .
para disposicién de bienes, art. 903.

Es frecuente entre los comentaristas aludir a la necesidad de unificar, aun-
que en ddistinto sentido a la supresion de las edades escalonadas. «L’'adge ou
I'nomme n'a plus besoin de secours n1 de conseils pour se conduir, ou el peut
cans danger etre abandonné a Iui-méme, et devgnir maitre de sa personne st
de ses droits, n'est point le méme pour tour les individus; mais la loi civile,
qui ne peut consulter ces diversités, a determinné cette époque d'une maniére
uniforme ..», C. B. M. TouLLierR. Le Droit civil..., II, 307; C. DEMOLOMBE,
Cours .., VII, 8, V. Marcapg, P. PoNT, Expiication théorigue et pratiqgue du
Code civii, 72 ed, 22 vols, Paris, 1873-1874, 1I, 130 y sigs.; 191

(34) POTHICR, Oewvres, annotées et mises en corrélation avec le Code
civil et la légistalion actuelle par M. BUGUET, 10 vols, Paris, 184548, I, 203
v sigs. al hablar de la costumbre de Orleans y IX, 55 y sigs., 74 y sigs.

(35) Code civil, art, 371
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sona que la desemperie y, si contrajere nuevas nupcias, el Consejo
de familia decidira si puede continuar en ella o cesar; en el primer
supuesto, sl nuevo marido actuara de cotutor (36). El sistema tra-
dicional, romanista, ha variado. La madre ocupa un lugar interme-
dio, pues se le concede cierta autoridad paterna a la viuda y se
llama tutores al padre y a la madre; las nuevas nupcias no dater-
minan automdaticamente el fin de la tutela de la madre. En suma,
hay bastante distancia entre el sistema vigente en Espana a co-
mienzos del x1x y 2l novisimo Codigo de los franceses.

Después, en sus clases se conservan los cauces tradicionales para
acceder a la tutela, pero con la aparicién de un organismo central y
decisivo, del Consejo de familia. En primer término, pueden nom-
brar tutor 21 padre y la madre, el ultimo que de ellos viviere, por
testamento o declaracion ante el juez. La madre, si se hubiere ca-
sado de nuevo, s6lo podra nombrarlo si hubiere sido mantenida
en la tutela y, ademas, el Consejo de familia confirma al designa-
do (37). La tutela legitima se establece a favor de 10os ascendientes
masculinos tan sélo, con especificacion de a quienes corresponde.
Por ultimo, a falta de éstos, sera nombrado el tutor por el Consejo
de familia, organismo integrado por seis parientes, los mas proxi-
mos y equilibrados en ambas lineas de parentesco, y presididos por
el juez de paz. Salvo cuando concurren un numero suficiente de
hermanos, que deben ser siempre preferidos para integrar el Con-
sejo de familia a otros parientes. El Consejo de familia no era no-
vedad en la legislacién anterior francesa, aunque es transtormado,
precisado y ampliado en sus atribuciones; en cambio, lo sera cuan-
do se importz a nuestros codigos. Otra novedad— 1a constituira el

(36) Code civil, arts. 371 y sigs,, 389 y sigs., 476 y sigs.; 394 y sigs. Téngase,
ademas, en cuenta, en esta mezcla de patria potestad y tutela, que sélo la
primera se considera de derecho natural en la época. BurLamaqul, Elementos
del Derecho natwral, Madrid, 1820, 352-381.

Sobre los comentarios a la tutela, C. B. M TouLLIER, Le Droit civil , 1I,
310 y sigs., 333 y sigs., con referencias al Derecho romano; V., MaRrcaDE, P. PONT,
Ezxptication.... II, 314 y s1gs., 327 y sigs ; C DeMOLOMBE, Cours..., VII, 16 y sigs.
M. DuraNnToN, Cours de Droit ciwil suwant le Code frangais, 12 vols.,, Bruselas,
1841, 1I. 136 y sigs Mas recier.te, M. Puranior, J. RieeErt, Tratado prdctico de
Derecho civil francés. Trad. de M. Diaz Cruz, 14 vols, Habana, 1945, I, 416
y sigs ; la primera visién sistematica aunque muy sucinta es la de C. S ZacHa-
RIAE AUBRY ET Rau, Cours de Droit jrangair, 3 vols., Bruselas, 1850, I, 89 y sigs

(37) Code civil, arts 397 y sigs.
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tutor subrogado, que actua cuando los intereses del menor se ha-
llan en oposicién con los del tutor, y que es nombrado, a la vez que
éste, por el Consejo en la persona Gz un hermano o un pariente de
la linea a que no pertenezca el tutor (38).

En cuanto a la imposibilidad de ejercer la tutela o las causas
de eludirla, sigwen distribuidas en el Code en dos sectores diversos,
recordando el derecho anterior. Se habla de incapacidades y dis-
pensas, en correspondencia con lo anterior, con nulidad en el
primer caso y posibilidad de aducir la dispensa al Consejo, para
qgue le excluya de su desempeno. No pueden ser tutores—son incapa-
ces—l1os menores, a excepcion del padre y la madre, las mujeres,
salvo la madre y ascendientes, los interdictados, los condenados a
pena aflictiva o infamante, los que ellos o sus padres tienen proceso
frente al menor acerca de su estado civil o gran parte de su fortuna,
'y, en general, las personas de mala conducta notoria ¢ quz en su
gestion dan muestras de incapacidad o deslealtad. Dichas incapaci-
dades son también aplicables a los posibles miembros del Consejo
familiar. Por su parte, servira de excusa o dispensa para la tutela
€l desempeiio de una serie de cargos publicos—no nos interesa su
precision—, el ser extrafio cuando existan parientes del menor en
un radio de 40 kilom=tros, la edad de sesenta y cinco afos, una en-
fermedad grave, hallarse ya encargado de dos tutelas, ser padre
de cinco hijos. Las excusas se ventilan ante el Consejo de familia,
con intervencion de quien la presenta, pudiendo, si se le desestima,
acudir a tribunales (39). Muchas de las incapacidades y excusas €5
evidente que recogen derecho romano, aunque con modificaciones.

Para terminar esta breve exposiciéon del C6édigo francés, que in-
tenta precisar sus rasgos y estructura genérica en la materia, me
referiré a la administracién del tutor y restantes 6rganos de pro-
teccion del menor, asi como al fin de la tutela. Son primeras obli-
gaciones del tutor la de hacer inventario y vender todos los muebles

(38) La legitima, Code civi, arts. 402 y sigs.; Consejo de familia y pro-
tutor en los arts. 405 y sigs., 420 y sigs. G. BaUDRY-LACANTINERIE, Traité théori-
que..., V, 464, se expresa en estos términos: «Nous devons I'institution du Con-
seil de famille a notre ancien droit coutumier. Mais le code civil I’g transfor-
mée et en a precisé et élargi les atributionsy.

(29) Code cwil, arts 442 y 5185, 427 y sigs.
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que el Consejo de familia no le haya permitido mantener in natura
—de lo que, naturalmente, se excepttan el padre y 1a madre, aun
cuando sean tratados como tutores, segun la ley francesa—. El
Consejo decide, asimismo, la cantidad que debe gas:iar anualmente
en el menor, y sefala administradores especiales, en su caso. Por
lo demas, “el tutor cuidara de la persona del menor y le represen-
tara en todos los actos civiles. Administrara sus bienes como un
buen padre de familia y responderd de los dafios e intareses que
pudieran resultar de una mala gestién. No puede comprar los bie-
nes del menor...” (40). Los tutores, incluso los padreas, no pue-
den enajenar los bienes inmuebles, ni hipotecarlos, sin contar con
la anuencia del Consejo, que s0la lo admitira en casos de necesi-
dad extrema, revisando cuentas y sefialando cuales deban alienarsz;
la venta sera publica, con asistencia del tutor subrogado—subtutor
0 protutor—. Por ultimo, se determinan las facultades del tutor en
orden a la aceptacién y renuncia de herencias, donaciones, actua-
ciones en juicio, particiones, fransacciones, etc (41). Al final de la
tuiela da cuentas de su gestion—y durante la misma por pericdos
al tutor subrogado—, debiendo satisfacer cuanto debiere al tutela-
do; los tribunales entenderan de las diferencias que pudieran surgir
en la rendicién de cuentas. Por lo demas, la restitucién por lesién
se conserva 2n favor de los menores, respetando el sistema anterior
en cierta parte (42).

He aqui suprimida la distincidén entre tutela y curatela. No pa-
rece hacer falta en el esquema del Cédigo francés, puss 10s menores
de veintiun afnos disfrutan de la tutela por su falta de capacidad,
y entre los veintiuno y veinticinco, en donds podria parecer nece-
sario complementarla, recordando el derecho romano, no es nece-
sario, ya que son ciudadanos en el pleno disfrute de los derechos
politicos. Tampoco la curatela especial de dementes se halla en el
texto napolednico. El imbécil, el demeante o el furioso estan sujetos
a interdiccion o inhabilitacién judicial, con informe del Consejo
de familia, idéntico al de los menores. El interdictado, luego esl do-

(40) Code civil, art. 450.
(41) Code civil, arts. 461 y sigs.
(42) Code civil, arts. 469 y sigs.. art, 1.305.
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tado de un tutor, que sera el marido, la esposa—con algunas excep-
clones—, o el pariente nombrado por el Consejo. Su actuaciéon es se-
mejante, con iguales requisitos y prevenciones, que las de tutores
de menores. Por su parte, los prédigos, para evitar sus dispendios
en actos dispositivos, se colocan bajo la vigilancia de un Consejo
especial, nombrado por el juez (43). No es menester, por tanto, la
curatela para estas dos categorias, quedando practicamente, de
hecho, desterrada del Code civil.

Aun con buena dosis de romanismo, no hay duda de que el texto
francés esta lejos del sistema clasico o antiguo, que hemos podido
examinar—en tanto nos interesaba—sobre Partidas. Es verdad, que
se conserva—aproximadamente—Ilas tres clases de tutela: las inca-
pacidades y excusas, las reglas de administracién y enajenacién
—me refierc en sus lineas generales—. Pero ha desaparecido la cu-
ratela d= menores, como la de enajenados y prodigos. Prescindiendo
del estudio detallado de las fuentes del Cédigo francés, no me es
posible precisar bien el adelanto que significa; respecto de POTHIER,
sin discusiéon alguna. En conjunto, se advierte que la solucién fran-
cesa se sithia en una linea de evolucién y simplificaciéon mas re-
trasada que nuestro cédigo actual. Es anterior en su cronologiz;
pero, ademas. al conectar demasiado la patria potestad con la tu-
tela—para situar a la madre a la altura o nivel d=l padre—mues-
tra una soluciéon mas complicada, mas tosca. En todo caso, la su-
presion de las dos formas de guarda quedaba ya realizada en los
comienzos del x1x, disponible un espejo en donde reflejarse a los
futuros codificadores zspafioles. Las traducciones del Codigo francés
son muy precoces y son muestra del gran interés que despierta en
la época, en que el francés es—como tantas otras veces—el segundo
idioma de todo espaiiol culto. {Cémo aprendieron la leccion los
codificadores espafioles?

(43) Code civil, arts. 489 y sigs., art. 509, en general 504 y zigs., arts 513
y sigs. Véase sobre 1a tutela de hecho, M. PrantoL, J. RipeRT, Tratado prdctico ,
I, 486 y sigs.
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4. La codificacién espafiola. El proyecto de 1821.

A partir de 1808 se origina en Espafia el clima indispensable para
que la codificacién pudiera comenzarse. Cddigos y constituciones
son las nuevas formas juridicas que provienen de las ideas revolu-
cionarias francesas, del liberalismo, en suma. Instaladas las Cortes
de Cadiz, existia ya el érgano necesario para propulsar una codifica-
cion de nuestras leyes. Bntre las primeras comisiones que se crean
aparecen tres que habrian de dedicarse a la legislacién civil, crimi-
nal y de comercio. Respondian a aquella famosa propuesta de Es-
piga y Gadea en 9 de diciembre de 1810 para adelantar la sistema-
tizacién y ordenacion liberal de nuestra legislacién. Su opinién
prevalecera en punto a la composicién de las comisiones, que, frente
a Argiielles, quiere que sean mixtas, con individuos de las Cortes y
otros de fuera de ellas, para mayor amplitud de conocimientos, in-
cluso de reprzsentacion (44).

Estas comisiones no pudieron-—falta de tiempo, problemas ma4s
acuciantes—avanzar en su labor. La constituci()p de 19 de marzo
de 1812 fue la finica compilaciéon extensa de las nuevas ideas libe-
rales. En su articulo 258 s2 condensaba la aspiracién liberal de que
“el codigo civil, y criminal y de comercio seran unos mismos pata
toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por parti-
culares circunstancias podran hacer las Cortes” (45).

Tras el paréntesis absolutista, las Cortes del trienio llevarin
mas adelante la codificacién. Un codigo penal aprobado, sendos
proyectos de cédigo civil, de procedimientos criminales y de sanidad
son un balance muy elevado para los tres afios escasos de poder de
los liberales entrz 1820 y 1823. Concentrémonos en €l proyecto inaca-

(44) Sobre 1a codificacion espafiola. F. Sincuez Rowmin, Estudios .., I, 510
y sigs. F. pE Castro, Derecho civil de Espana, 2 vols, Madrid, 1952. I, 185 y sigs.
Sobre la labor en las Cortes de Cadiz, Diario, 1810-1813, ses. 9 diciembre 1810,
5 febrero, 9 y 18 abril, 22 septiembre de 1811, 14 abril 1813, I, 153, 500, II. 849;
880, TTI. 1.897, 1.901 y sigs, VII, 5.055 y sigs ; Diario, 1813-1814, 1 de octubre,
6. 15 y 29 de noviembre de 1813, 24 de enero de 1814, 9 s., 205, 247, 326 y 319;
Diario, 1514, ses. 17 de marzo de 1814, 128. Tengo en prensa, M. Peser REeIG, La
prizuera codificacion liberal en Espania (1808-1823). «Anuario de Historia del
Derecho egpanoly, XL (1971).

(45) Art. 258 de la Constitucion de 19 de marzo de 1812, D SEyiLia ANDRES,
Constituciones y otras leyes y proyectos politicos de Espafia, 2 vols, Madrid,
1969, I, 198 5. Sobre la discusién del mismo. Diario, 1810-1813, ses. 21 de noviem.
bre de 1811 III, 2305 s.
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bado de codigo civil de 14 de octubre de 1821. Una comision for-
mada de miembros de las Cortes se preocupd de su elaboracién, lleg6
a darle lectura parcial en =l seno del organismo parlamentario y,
también, imprimio una parte del mismo. De é] hemos de partir para
comprender la influencia francesa y el camino hacia el Cédigo civil
actual, en la materia que nos interesa (46).

En verdad, <1 proyecto de 1821 tiene una marcada influencia
francesa. Todavia no han sido estudiados suficientemente los tex-
tos de la codificacion espafiola, en sus relaciones con el derecho
patrio y extranjero. Ahora aportaré algunos datos sobre los proyec-
tos oficiales de 1821 y 1851, que exponen la trayectoria de las insti-
tuciones de tutela y curatela. En ambos, la influencia esencial de
Francia viene temperada por una amplia utilizacion del derecho
anterior hispano. Por ello, no se suprime la dualidad entre ambas
formas de proteccion del menor e incapacitados hasta el Cédigo
civil vigente de 1889.

En la recepcion del derecho francés por el proyzcto de 1821 hay
cierta timidez, por lo que se recoge en algunos extremos y se con-
serva lo anterior en otros. Ello da cierta inconszcuencia al sistema;
1a coherencia de las distintas partes de un sistema juridico nece-
sita a veces de afios para realizarse, sobre todo, si representa la en-
trada de influencias extranjeras sobre un fondo distinto. El proyecto
civil del trienio adopta una edad central para la capacidad de vein-
te afios, cercana a la francesa, pero con alguna raigambre en Cas-
tilla y Aragén. Pero establece todavia una serie de edades para ir
alcanzando la plena capacidad, por pasos, seguin 1os negocios y tipos
de actos; no pueden olvidar sus redactores el sistema romanizado
de Partidas, en las que se han formado. No hay, pues, una sola edad,
sino varias, aunque la de veinte afios funcione decisivamente en lu
mayor parte de los casos. Por otro lado, €l soporte de una edad poli-

(46) Proyecto del Cédigo civil que presenta la comision especial de las Cortes,
nombrada en 22 de agosto de 1820. Impreso de orden de las mismas. En la im-
prenta naclonal, Afio de 1821. La comisién la componian—segun el mismo—
Cano, Silves. Hinojosa, Cuesta, San Miguel. Navarro (Felipe) y Garelli, Se
habia propuesto que se empezase la codificacién en 16 de julio de 1820, por el
diputado de Murcia Damiian de 1a Santa, sobre esta propuesta y formacién de
las comisiones, Diario. 1820, I, 168, 205, 468 y sigs. 530; comisiones I, 610;
vease, II, 1.021, III. 2050, 2.115 sigs,

Las lecturas de la parte del proyecto que se redactd, Diarfo, 1821, I, 255,
273, 276, 293, 332, 357.
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tica unitaria—decisivo en Francia—no existe en Espafia. La Cons:‘i-
tucién de 1812, entonces vigente, establecia la romana de veinti-
cinco aflos para ser elector, es decir, para adquirir la capacidad po-
litica (47). Es verdad, que se determinaba una edad unitaria en
nuestro primer texto politico, pero su conservacién de la romana
podia permitir la interpretacién de que era una edad mas, la ulti-
ma, en la paulatina adquisicién de derechos.

El proyecto, en su preliminar, argumentaba desde una posicion
mas antigua, que la ley seria notoriamente injusta si diese dere-
chos y exigiera obligaciones con una igualdad aritmética. La Cons-
titucién niega al menor de veinticinco afios ciertos derechos que
conceds al mayor; niega al simple espafiol todos los que atribuye
al ciudadano...” (48). La posibilidad de una edad unitaria—estilo
francés—era negada. El proyecto consagra la edad de veinticinco
afios para obtener cargos publicos de justicia y de gobierno, e, indi-
rectamente, al hacer referencia a ciudadanos y a la constitucién,
sin duda acepta los dictados de aquella en cuanto a edad politi-
ca (49). Pero, en conjunto, sigue las tendencias de edad escalonada,
de capacidad paulatina. En lo criminal, son incapaces de deslinquir
los menores de siete afios y solo a los mayores de catorce se les apli-
caran penas no correccionales. Para el matrimonio coloca la capa-
cidad en los dieciséis y catorce, segun el sexo, aceptando la misma
para poder hacer testamento. Pero 1os veinte afios es el momento
en que se sale de la tutela, se les puede emancipar, pueden obli-
garse por contrato, cuasicontrato y cuasidelito, asi como hacer
testamentos y contratos. Sin embargo, la patria potestad, aun-
que no indefinida, persiste hasta los veinticinco, y se requiere
esta edad para desempefiar el cargo de tutor o curador (50). En
suma, varias edades que apuntan hacia un micleo fundamental de
los veinte afios para adquirir la capacidad civil de obrar.

En cuanto al esquema de proteccion del menor y del incapaci-

(4T) Art. 45 de la constitucion de 1812 que ya estaba en la instruccién,
para eleccion de diputados de 1 de enero de 1810; en el art. 21 de la cons-
titucién, se les escapa—sin duda por influencia francesa—una edad de 21 afios,
al tratar de ciudadania; por lo demas, el Rey seria mayor a los 18, D. SgviLLy
ANDREs, Conslituciones. , I. 168, 72, 164 y 190.

(48) Proyecto. ., 1821, pag. 18.

(49) Proyecto . 1821, arts. 3¢ y 66

(50 Proyecto . 1821, arts. 57 y sigs., 378, 381 y 382
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tado, también se aparta del Cédigo francés, pero con su ayuda mo-
difica sustancialmente la regulacion tradicional espafiola. Por de
pronto, distingue con claridad la patria potestad—que confiere al
padre y a la madre—de la tutela, sin concebir entrelazada a <lla la
proteccién de los padres sobre los hijos. La patria potestad dura
hasta los veinticinco afios, a no ser que emancipe antes el padre. o
2l rey por justa causa a solicitud del hijo, 0 por matrimonio del
mismo (51).

Cuando han fallecido los padres o caso de que la madre con-
traiga nuevo matrimonio, el menor, desamparado, entra en las vias
de la tutela o curatela si todavia no ha cumplido los veinte afios.
Y en este punto hay que advertir necesariamente que el ejemplo
del Codigo francés y el deseo de no abandonar senderos centenarios
del derecho espafiol, lleva al proyecto de 1821 a una defectuosa es-
tructuracién de ambas formas de proteccién del menor. La tutela
es encargo de cuidar y profeger las personas y bienes de los célibes
menores de veinte afos, huérfanos de padre y madre, o cuando
esta ultima ha contraido de nuevo matrimonio. La curatela, la cu-
raduria como él la llama siguiendo la denominacién tradicional, se
ejerce sobre “los mayores de veinte afios, huérfanos, y los mayores
cle veinticinco libres de la potestad patria, cuando unos y otros se
hallan incapacitados de administrar sus cosas por algan impedi-
mento fisico o moral” (52). (Qué quiere decir? Sin duda hay cierta
recundancia—extrafia al espiritu de precisién juridica—al repetir
junto a los mayores de veinte a los de veinticinco, si en todo caso
se exige esa incapacidad que completa inmediatamente refiriéndose
a los locos, los mentecatos y los habitualmente disipados o prodigos.
La razén estriba en que los comprendidos entre ambas edades,
estan todavia bajo la autoridad paterna; pero mejor hubiera sido
decir simplemente “mayores de veinte afios” y hacer la salvedad o
llamar en primer término a esta curatela al padre que =stia ejer--
ciendo la potestad sobre el incapaz. En Partidas, la curatela con-
tinua a la tutela como proteccién de menores, aqui todavia queda
este rastro, si bien cuando los huérfanos tienen algun impedimento

(51) Proyecto..., 1821, arts. 370 y 378 y sigs.
(52) Proyecto. ., 1821. la cita art. 394 véase para tutela 386, las causas
de incapacidad, art. 395.
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fisico 0 moral, pues en otro caso no es necesaria al haber elevado la
edad de salida de la tutela a los veinte afios. En definitiva, la tutela
de menores quedaba separada de la curatela de incapacitados—por
influencia francesa diluida en la tradicidon espafiola—, y esta solu-
cién se conservara en el proyecto de 1851, mas afrancesado.

En las formas de la tutela se mantiene la testamentaria, confz-
rida por el padre o, en su defecto, por la madre viuda y la que el
proyecto del segundo periodo liberal llama tutela legal, que engloba
las otras dos, legitima y dativa (53). Si el Coédigo francés habia
establecido una tutela del padre o la. madre, otra designada por éstos
—en testamento o declaracion judicial—, la tercera de ascendientes
y la cuarta nombrada o dada por 21 Consejo de familia, el proyecto
espafiol de 1821 es mas sencillp y, también, mas tradicional. En él
se unen la legitima de los abuelos y parientes y la dativa, en la que
a falta de parientes 2l alcalde, con el procurador sindico y el re-
gidor mas antiguos del municipio—es decir, dos concejales—desig-
nan al tutor (54). La curaduria para enajenados y proédigos posee
un orden legal: la mujer—o el marido—, hijos mayores de veinti-
cinco afios, padres, abuelos, parientes mas cercanos y, a falta de
estas personas nombrado como el tutor. Notese, en conexién con
las consideraciones que antes hice, que si llama a 10s padres—aqui
referido a los mayores de veinticinco afios—podia haber radactado
con mayor elegancia la definicién de curaduria. También se admite
la designacién testamentaria de los padres, siempre que el inca-
pacitado no tuviere mujer ni hijos mayores de veinticinco (55).

En incapacidades y excusas pone al dia y modifica un tanto las
de Partidas. Son incapaces las mujeres, salvo de sus nietos o de su
marido o hijo incapacitados, los menores de veinticinco arios, los
obispos y personas que ejerzan la cura de almas, los religiosos y los
clérigos, salvo que para éstos se trate de parientes; los empleados
2n la inmediata recaudacién o custodia de rentas publicas, los se-
cretarios de despacho, jefes politicos, jueces de primera instancia y
los militares en activo; 1os que tuvieren pleito pendiente, cuentas o
intersses en oposicién con el menor, 10s que no tengan empleo o for-

(63) Proyecto..., 1821, arts. 387 y sigs,
(54) Proyecto..., 1821, arts. 387 y sigs.
(55) Proyecto.., 1821, arts. 398 y sigs., procedimiento 396 y 397.
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ma de vivir conocida y, por ultimo, los que tuvieren malas cos-
tumbres o fueren ineptos para desempefiar una tutela o curatela.
Adaptacion de Partidas a tiempos coetaneos del proyecto. Otro tanto
cabz decir de las excusas 0 causas de exoneracién, que el futuro
tutor puede aducir. Son estas: tener cuatro hijos bajo patria po-
testad, estar desempefiando otra tutela o curatela, la pobreza, la
enfermedad, el traslado a otra provincia distinta de la en que sz
halla la mayor parte de los bienes, tener setenta afios o hallarse
ejerciendo emplzo o cargo piblico que impida el cabal desempeho
del encargo o proteccién (56).

En la regulacién de la actividad del guardador el proyecto de
1821 es muy ordenado. Primero la admisién en la tutela y la cura-
duria; después, el 2jercicio de estas funciones; por 1ltimo, la extin-
cién y cese en ellas. El nombrado tutor o curador debe aceptar con
palabras expresas el cargo y jurar su buen y fiel desempefio, asi
como dar fiadores para sus resultas, salvo que seza el cényuge o los
parientes en linea recta del menor o incapaz, 0 hubleren sido nom-
brados por los padres. El alcalde, a continuacién discierne el cargo,
una vez cumplidas ante él las formalidades exigidas (57). Después
ha de formular inventario al mismo alcalde, pudiendo ya entrar en
el cuidado de la persona y bienes del protegido. Posee 10s poderes
dz=l padre para la correcciébn del menor, sus mismas obligaciones
de educarlo y alimentarlo, conforme a las instrucciones del alcalde,
regidor y procurador sindico aludidos (58). Los tutores y curadores
poseen facultades de administracién, pero naturalmente no pueden
disponer dz inmuebles, ni de 10s muebles que pueden conservarse
sin menoscabo, salvo casos especiales, con intervencién del juez de
primera instancia y en subasta publica. En esta zona, la dependen-
cia con el Codigo francés se hace mas transparente, a mi entender.
El articulo 431 del proyecto, por ejemplo, resume una serie de dis-
posiciones de aquel, sigue sus pautas: “Se entiendz por enajenacién
prohibida al tutor o curador todo acto de venta, permuta, dona-
cién, cesion, imposicién de servidumbre o hipoteca; la tolerancia
de la prescripcion, la transaccidn, el desistimiznto de un pleito, la

(56) Proyecto .. 1821, arts. 403, 404, procedimiento de exoneracién, 406 y si-
guientes, mientras la lleva un tulor interino. art. 413.

(57) Proyecto.., 1821, arts 414 y sigs., 418, 421 y sig.

(58) Proyecto.., 1821. arts 423 y sigs.. en conexién con 371 y sigs y 377.
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renuncia de una herencia y, en general, todo desprendimiento abso-
luto y todo gravamen afecto a las cosas”. Como aquel Cédigo, y
con la anuencia de las Partidas, continua la restitucion por lesién
a los menores (59).

La proteccion de menores, prédigos y alienados cesa—segun el
proyecto—por cumplir veinte afios o contraer matrimonio y, en las
dos ultimas categorias, por haber czsado el impedimento o incapa-
cidad. Por parte de los tutores o curadores por muerte natural o
civil, por exclusidon o exoneracion previas—en caso que ya se hubie-
sen nombrado—y por remocién en caso de hacerse sospechoso du-
rante el desempefic de la guarda. De nuevo, muy nitida, una linea
de influencia de Partidas. Y termina con extensa regulacion de las
cuentas, con mayor desarrollo que en el Coédigo frances; se especi-
fica como deben hacerse, qué partidas deben estar documentadas,
la responsabilidad y posible resarcimiento del tutor, la intervencién
del procurador sindico en ellas, etc.; también fija la remuneracion
del tutor entrz el 4 y el 10 por 100 del producto anual de los
bienes (60) .

En suma, tras esta exposicion de los preceptos de 1821, que no
liegaron a vigor, nos queda la conviccion de que GaAReLLI y 10s otros
redactores no pretendieron szpararse excesivamente del derecho
de Partidas. Traen cosas del Coédigo francés, detalles y mejoras, pero
no su esquema fundamental. Sigue en el derecho tradicional y he-
mos de esperar a 1851 y 1889 para que la recepcién del Derecho
francés se haga plenamente en estas materias. La descripcion de
estas instituciones en el proyecto civil del trienio nos permite apre-
ciar que no ha variado su esquema basico, ni tampoco ha importado
la pieza central del sistema francés, 21 Consejo de familia. Edades
multiples, tutela separada de la curatela. Pero cabe percibir que la
edad para la capacidad se va centrando en torno de los veinte afios
y, con esta edad mas avanzada como fundamental, la curatela de
los menores desaparece y queda relegada a institucion para los
incapacitados por su estado mental o sus costumbraes de dilapida-
cion o prodigalidad. Hay una amplia cufia de influencia francesa,

(59) Proyecto..., 1821, cita del articulo 431, sobre restitucién art. 112 y
siguientes; 127 y sigs : 434 y sigs
(00) Proyecto , 1821, arts. 438 y sigs., 444 y sigs., 454.
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siquiera se mantenga el espiritu y estructura de las viejas Parti-
das, que llevaban entonces cerca de cinco siglos de vigencia. Eran
la normativa vigente para los autores del proyecto y, aunque ellos
tengan espiritu y animos de una época nueva, no pueden olvidar-
las, dejar de utilizarlas. En el preliminar se expresan asi sobre las
Siete Partidas y los otros cuerpos vigentes: “Sin duda se hallan en
ellos muchisimas decisiones de justicia y de utilidad tan notoria e
inalterable, que no podrian ser desatendidas, sinc por la frivolidad
0 por €l espiritu inquieto de innovarlo todo. La comisién se honrara
prohijandolas; porque ’en las cosas que se fazen de nuevo debe ser
catado en cierto la pro dellas, ante que se parta de las otras’. Para
no dejar ilusorio estz principio, la comisién hubo de entrar en el
penoso examen de todas las leyes no derogadas. Esta operacion pro-
lija le dio resultados generales; y sin descender ahora a porme-
nores minuciosos sz puede asegurar, que las bases politico-legales
de nuestras compilaciones son esencialmente distintas de las que
la constitucion ha sentado. ........................l Penetrada la co-
misién de estas verdades, que sélo indica, conocié que cualquiera
sza el mérito de los cédigos actuales, ninguno de ellos podia apli~
carse al sistema constitucional, ni satisfacer la justa impaciencia
del poder judicial, que suspira psr la publicacién de uno due le
sirva de pauta y guia, ni ofrecer siquiera a la comisién un modelo
de imitacion” (61).

Pero parten de lo que estd vigente. Por ejemplo, saben trasladar
el sistema de varios tutores anterior al de uno solo. Sin forzamien-
tos, con suavidad. El proyecto no reconoce mas que un solo tutor—o
curador—, pero “si hubiere muchos nombrados por los padres o si
fueren muchos 1os parientes llamados a la tutela o curaduria, deben
convenirse entre si para designar la persona que haya de ejercer el
encargo; y si no se convienen, se hace esta designacién por el al-
calde en unién con el regidor y procurador sindico mas anti-
guos” (62). Pero admite que sean varios cuando los bienes se hallan
dispersos en varios lugarss, nombrandose para cada distrito y de-
biendo dar cuentas separadas cada uno de ellos al término de su
gestion.

(61) Proyecto ., 1821, pag. 11.

(62) Proyecto. , 1821. arts 419 y 420, 452. Véase P. 6, 16. 12 y la interpreta-
cion de J. Sara, Ilustraciéom. . I, 71 y sig.
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5. Tutela y curatela en el proyecto de 18%1.

En el proyecto de 1851 se impone, dafinitiva, la influencia fran-
cesa. El anterior que he descrito, el de 1821 guardaba un cuidadoso
equilibrio y, si recoge preceptos y soluciones nuevos, no cabe duda
alguna de que la trama fundamental de su articulado conserva lo
anterior. No innova demasiado. E] proyecto de la comisién presidida
por Garcia GOYENA, en cambio, da entrada franca a las influencias
exteriores, en un intento de alcanzar un texto acompasado a la le-
gislacion mundial. Es una obra mas meditada y reposada, mas
técnica; es un codigo hecho por quiznes conocen y tienen a la vista
los diversos coédigos europeos, hijos y nietos del francés. Las Con-
cordancias, motivos y comenitarios del Cddigo civil espafiol, publi-
cada por FLorencio Garcia GoOveENa en 1852, nos muestra ese con-
taclo directo con la legislacion del mundo civilizado del momento,
la cantidad de materiales tenidos a la mano, la intencién de que el
derecho patrio tradicional quedase subsumido en soluciones sacadas
de muy diversos lugares, que, en general, responden al Cédigo fran-
cés. El derecho patrio esta anticuado y es multiple—ya han surgido
las reivindicaciones forales—, pero el derecho extranjero no puede
introducirse, sin mas, 2n la vida juridica espafiola. Por ello la orden
d2 12 de junio de 1851 (63) prevé un periodo de espera y consulta
antes de publicar y aprobar el texto de l1a comisién. Y, después, que-
dara sin vigor, inatil, salvo en lo que sirve de paso o transmision
hacia el Cdédigo civil actual.

Nos interesa =xaminar su tratamiento de la futela y la curatela,
distincion que mantiene, a pesar del Codigo francés, como dos
vehiculos de proteccién para menores e incapaces, respectivamente.
Como en el proyzcto de 1821, establece la tutela para los menores de
veinte afios y para los incapacitados la curatela. La razén que pre-

(63) F. Garcia GoYENa. Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
civil espaiiol, 4 vols., Madrid, 1852, I, pags. T y sig. A partir de esta publicaciéon
se tendra en cuenta por la doctrina aunque no esté vigente, por ejemplo, véase
S. pEL Viso, Lecciones..., o B. GuTiérrEz FERNANDEZ, Codigos. .

No he tenido en cuenta, por su caracter privado a P. GOROSABEL, Redaccidin
del Cédigo civil de Espaiia, esparcido en los diferentes cuerpos de derecho y
leyes sueltas de esta nmacion, Tolosa, 1832, 2.3 ed.. Tolosa, 1846,
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senta Garcfa GoOYENA es doble, a la hora de justificar la solucién
del proyectoe, es decir, la separacién de la tutela y curatela. Se basa
2n la supresiéon de la curaduria respecto de menores y, en conse-
cuencia, dejarla s6lo para los incapacitados. La razén o fundamento
juridico es doble; por un lado, precedentes del derecho nacional
se refieren—Fuero Juzgo o Fuero Real—tan sélo a la tutela dz
menores, aunque se habian oscurecido por una practica dimanada
de Partidas y una teérica romanista que seguia centrada en la pu-
bertad’; por otro, que “el acortamiento de la menor edad por los
citados Fueros y codigos—aqui hace ver que ha sido suprimida por
todos los cddigos afrancesados, con excepciéon del de Luisiana-—
es otro motivo para recomendar su desvio del derecho roma-
no...” (64). En suma, el derzcho patrio y el ejemplo de las nuevas
codificaciones, al suprimir la curatela de menores autorizaria a pres-
cindir de la distincién, pero el proyecto en lugar de unificar la ter-
minologia, como el Cédigo francés o el espafiol actual, prefiere—y
no es tan desacertado como podria creerse—mantener la denomina-
cién de curaduria para los érganos de protecciéon de incapacitados.
Sigue, sin cita alguna, el proyecto de 1821,

El articulo 276 del proyecto de Garcia GoYENA establecia que “la
mayor edad empieza a los veinte ahos cumplidos” (65). Ya estaba
presente una edad unitaria para la capacidad civil de obrar, con
algunas levas referencias en otros puntos a mayorias diversas, por
ejemplo para matrimonio, consentimiento paterno, salida de la
casa paterna para las hembras mayores, etc. (66). Pero se alcanza
una edad unitaria central en el derecho espanol. Los redactores del
proyecto—pulcramente—pasaron revista a las diversas soluciones de
la codificacion moderna y encontraron amplia variedad: los vein-
tiun afios del Codigo francés inspira a muchos, otros, también de
influencia francesa, prefieren los veintitrés; algunos maéas antiguos
—austriaco, prusiano, bavaro—llegan a veinticuatro o veinticinco,
mas cercanos al recuerdo romano. A la hora de decidir, opta por
veinte, en que le acompaifian los Fueros Juzgo y Real, el derecho de
Aragén e, incluso, algunas costumbres francesas. Son, dice, “la

(64) P. Garcia Govena, Concordancias .., I. pag. 184.
(65) F., Garcia Goyvewna, Concordancias..., I, art. 276
(66) P. Garcfa Govena, Concordancias ., I. art. 142. art. 277, art. 273.
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venerable autoridad de Fueros verdaderamente espaiioles” (67). A
mi juicig, como tanto da un afio mas o menos, el aragonés Garcia
GoOYENA y la comisién, encontraban en esta edad la solucién fran-
cesa con apoyos de derecho propio, castellano y aragonés. Lo impor-
tante fue el establecimiento de una edad sola y ésta, ademas, un
tanto elevada respecto de la pubertad del romanismo clasico y justi-
nianeo. Con elio puaden prescindir de la curatela de menores, parti-
cipando de la unificacién que se esta realizando en toda Buropa y
América, por influencia de la Revolucién francesa y la aparicién
de un nuevo derecho publico; una edad unitaria y, en consecuencia,
un solo vzhiculo para la proteccién del menor; sobra la tutela o la
curatela. “La tutela y la curaduria—escribe Giarcia GoyeEna—hgan
sido, son y seran siempre, en su fondo y esencia una misma cosa;
sus motives y objetos son 1os mismos, la incapacidad y la benefi-
cencia... Asl es que algunocs cédigos, como el francés, el napolitano
v sardo han conservado las palabras futor y tutela =n la materia
de este titulo, otros, como el de la Luisiana, bavaro, austriaco y pru-
siano, las han convertido en las de curador y curaduria, pero todos
estan acordes en el fondo” (68).

T'odos, menos el propio proyecto, que mantendra la curatela para
los incapacitados. Veamos cémo estructura ambas instituciones. La
tutela es la guarda de la persona y bienes del menor que no esta
cmancipado, ni sujeto a patria potsstad. Se ejerce por un tutor
unico, que ha de aceptar necesariamente el cargo, auxiliado y con-
trolado por el protutor y el consejo de familia, organismos nuevos
ahora, afrancesados, por mas que Garcia GOYENA quiera ver prece-
dentes en el derecho anterior espafiol (69).

(67) T. Garcia GoYeNa, Concordancias .., I. cita en pag. 265, ver las 263 y sigs.

(68) F. Garcia GoveENa, ConcordanciasS ., 1, pag. 267.

(69) F. Garcia GoYEeNa, Concordancias . I, arts 171 y sigs, sobre medidas
previas por el alcalde. 174 y sigs, el apoyo en Fuero Real y Fuero Juzgo, pag 186,
en P.R. 3 7 3y F. J 4 3 3.

La insistencia en el origen hispano—con todas las reservas—del consejo
de familia se inicia en J. Costa. Derecho consuetudinario y economia popular,
2 vols, Barcelona, s. a.. 22 ed., al referirse al Consejo de familia en el Alto
Aragon, I, 48-80; en pag 48 dice: «Tiénese comunmente el Conscjo de famiha
por institucion de origen moderno. y aun hga sido atribuido a la revolucién:
pero le sucede a ésta lo mismo que a las demas nstituciones de derecho: aque-
lla que mas nueva parece, ha pasado por un alumbramiento secular y dejado
huellas de una larga infancia en 'a historia», véase también, 59, 53 y sigs., 73
y sigs. Entre los historiadores del derecho, J BenevTo P£Rez, Instifucitanes ..,
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Las clases de tutela son las tradicionales, sin que se atreva a ad-
mitir la tutela del padre y la madre—estilo francés—, por conside-
rarla depresiva de la patria potestad y contraria a la esencia de la
tutela, que es subsidiaria, para huérfanos. La testamentaria es con-
cretada por el padre y, en defecto, por la madre; nunca pcr un
extrafio, como en Roma o0 nuestro derecho de Partidas; por otro
lado, la madre podra hacerlo sélo en caso de que sea depositaria de
la patria potestad, que puede perder por tener hijo ilegitimo o con-
traer segundas nupcias (70). En la tutela legitima la solucién es
intermedia entre el amplio llamamiento que hace Partidas a los
parientes y la restringida de ascendientes del CoOdigo francés. Este,
con mayor logica, consideraba que, salvo ascendientes, masculinos,
el consejo familiar que reunia a los parientes mas cercanos podria
y deberia decidir quién era el mas apto para conferirle la tutela.
El texto de 1851, desdz una postura ecléctica, amplia los llamamien-
tos de la tutela legitima a los abuelos, paterno y materno, las abue-
las, paterna y materna, y, por fin, los hermanos varones, con pre-
ferencia del doble vinculo y la mayor edad. Idéntica al Codigo civil
actual (71). Por fin, la tutela dativa se establece—a falta de los
anteriores 0 por su cese—por decision del Consejo de familia. Se
hallaba este formado por cuatro parientes, dos de cada linea, aven-
cindados en el lugar o a distancia menor a seis leguas; entre ellos
se cuentan los maridos de hermanas, mientras éstas vivieron. Todo
ello, por razén del punto de origen dez la importacion, esta extraido
del Codigo galo, con menudas alteraciones. Son cuatro 1os parientes,
la distancia de vecindad se alarga un poco, de los afines s6lo son
admitidos los cufiados, porque la afinidad es vinculo de menor fuer-
za que la consanguinidad. La razoén de variar el numero y ampliar la
distancia, aclara el comentador Garcia GOYENA, es porque nuestro

I, 154 y 155 y sig. O entre los civilistas cercanos al codigo, C. VALVERDE Y VAL-
vERDE, Tratado.., IV, 579 y sigs.; con toda claridad lo vio, como totalmente
ajeno al derecho hispano, Q. Mucius Scaevola, Cédigo civil .., V, 316, como «edi-
ficio construido de buena fe en terreno propio (Derecho civil comuin) con mate-
riales ajenos»; y no admite las apreciaciones de GoYENA, 3ino mas bien se
quiso traer para que la familia tuviera mayor preponderancia que los extraiios
en sus proplos asuntos, V, 336, y sig.; al parecer, tras el proyecto de 1851, se
establecio también en la junta de parientes de la Ley de 20 de junio de 1862

(70) F. Garcia GoYENa, Concordancius ., I, arts 177 y sigs., en relacién con
175 y sigs, y 165 y sigs : sobre la unidad de la tutela arts. 179 y 180.

(71) P Garcia Govena, Concordancias.. . I, arts. 181 y 182
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pais estd menos poblado. El Consejo de familia, naturalmente, se
regula siguiendo muy de cerca el modelo francés, tanto en las per-
sonas qu2 seran miembros de él preferentemente, como en las for-
mas de su convocatoria y funcionamiento (72).

En materia de incapacidades para la guarda—creo que el detalle
no interesa—sigue muy directamente al Cédigo franceés, salvo en
algunas, por ejemplo, el dzudor de cantidades considerables al me-
nor y alguna otra. Bien es verdad, que a la hora de comentarlas se
cuida de hacer las referencias a Partidas y al derecho romano; no
se olvide que el c6digo de la Revelucién francesa poseia también
grandisima dosis de derecho romano en esta materia de incapaci-
dades y excusas. Junto a las incapacidades—rompiendo la continui-
dad del texto francés—establece las causas de separacion de la tute-
la, en forma mas légica, mas técnica. Pero, con alguna modificacion,
estan sacadas de él: podran ser separados por el Consejo de familia,
cuando no reunan a éste antes de -2mpezar la tutela, el testamen-
tario y el legitimo; el que entre a desempefiarla antes de otorgar
hipoteca legal o0 hacer el inventario, 10s que se conducen mal res-
pecto de la persona o bienes del menor y 10s que, con posterioridad,
son declarados inhabiles (73). La distincién entre incapacidades y
causas de separacion—remocién en Partidas—creo que remonta su
sistematica a nuestro derecho tradicional. Las excusas, por su parte,
puede afirmarse que estan muy conectadas con el proyecto de 1821
—que se cita, ademas, en 21 comentario para seguirlo en un punto—,
si bien se vuelve a retomar el Codigo francés para completarlas y
mejorar su redaccion (74). La exposicion de estas comparaciones
que he ido haciendo a lo large dz estas paginas exigiria traer a
doble columna el cotejo de los textos. Aunque 1o he realizado, no
creo que al lector le interese todo el detalle de la comparacion y
me contento con darle los resultados a que he llegado, resultados
no definitivos, pero si orientadorss de las lineas de evolucién del
derecho de tutelas y curatelas. Intento sélo explicar los rasgos ge-

(72) P. Garcia GoYENa, Concordancias..., I, arts. 190 y sigs., procedimien-
to, 194 y sigs. también 183 y sig. y 196 y sig

(73) F. Garcia Govena. Concordancias .., I, arts 202 y sigs., procedimien-
to, 205 v sigs., sobre mmventario e hipoteca, arts, 225 y sigs.

(74) P. Garcia GoveNa, Concordancias ., I, arts. 220 y sigs.
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nerales del cambio paulatino de estas instituciones en la legislacion
espafiola, hacsr ver el sentido que tiene la asimilacion ultima de
las dos instituciones, a la luz de unas nuevas concepciones de la
mayoria de edad, por razones politicas o de derecho publico, que
pesan en modo decisivo sobre los movimientos codificadores dez Fran-
cia, mas directamente, y de Espafia, por reflejo.

A este respecto, resulta iluminador el contemplar ¢cémo en Es-
pafia sigus manteniéndose en estos afios y hasta el siglo Xx, una
diferencia sustancial entre la edad politica y la civil. Francia, en
un esfuerzo de racionalismo liberal, ha sefialado una edad de vein-
tiun afios para toda la amplitud de su derecho, publico y privado.
Espafia no recoge esta idza central, unitaria. En materia civil se
esta intentanao variar a través de los proyectos de 1821 y 1851, pero
subsiste la edad de Partidas, o mejor las edades variadas. La codi-
ficacion mercantil opté por los veintiin afios franceses, la penal
uso de otras edades. La idea de sencillez y de unidad, de coherencia,
no parece encarnarse en las vicisitudes diversas de la codificacién
espafiola. En mataria politica la divergencia era mas curiosa. La
Constitucion de 1812 adopté los veinticinco afios, lo vimos. Era la
edaq civil entonces vigente. En adelante, los diversos textos poli-
ticos espanoles—constituciones o leyes electorales—siguen esta sen-
da marcada por los primeros liberales gaditanos. En civil, en 10s
proyectos, se estd debatiendo el tema de la -edad, pero las disposi-
ciones politicas no parecen tener ningun interés en rebajarla o en
unificarla. Solamente en la época dz la primera Republica espaiiola,
a pesar de no existir un Cédigo civil aprobado, parece verse clara la
importancia de una unificacién en la edad. Los textos de aquella
época, la constitucion de 1869 y la ley electoral de 1870, requieren
para ser elector el ser “mayor de edad”, 0 que se hallen en'p-leno
goce de los derechos civiles, conforme a la legislacion de Castilla.
Idéntica tendencia puede descubrirse en la constitucién de 1876,
tras la Restauracién, o en su primera ley electoral. Pero rronto se
vuzlve a los veinticinco afnos, que no se modificaran ni con la apa-
ricion del Codigo civil. Cuando CAnovas concede €l sufragio univer-
sal en 1890 también toma esta edad. Seguramente no le convenia
a los conservadores el voto de los que se hallaban entre los veinti-
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trés y veinticinco (75). Mas volveré al examen de] proyecto de 1851,
en materia de tutela.

En la administracion tutelar sigue al Cédigo francés y sus deri-
vados, procurando Garcia GOYENA hacer ver en sus comentarios que
sus soluciones no estan muy lejos del derecho romano y de nuestras
leyes patrias. El tutor cuida de la persona del menor y le representa
en todos los actos civiles. Le alimentara y educara conforme a su
clase y fortuna, fijando el Consejo de familia estos extremos, asi
como €l destino que debe darse al sobrante de sus rentas (76). Los
actos de enajenacién y gravamen de inmuebles requieren especial
y detallado permiso del consejo, se vendean en publica subasta y se
refrendan por el juez de primera instancia, oido el ministerio pu-
blico—como en el francés—. El tutor no puede adquirir bienes del
menor, ni en éste ni en ningun otro caso. Ademas, se le ponen
cortapisas para los arrendamientos, particiones, retirar capitales
invertidos, recibir cantidades, aceptar o renunciar herencias y lega-
dos, donaciones, gastos extraordinarios, transacciones, demandas, et-

(75) La edad politica de veinticinco anos campea por todos nuestros textos
politicos y electorales, puede verse en el Real Decreto de 20 de mayo de 1834.
en el art. 5 del Estatuto Real de 1834, en los arts. 4, 44 y 70 del Real Decreto
de 24 de mayo de 1836, en el art. 23 de la constitucion de 1837, en el art. 7
de la Ley electoral de 28 de julio de 1837, en el art. 22 de la constitucién de 1845,
en los arts. 4 y 14 de la Ley electoral de 18 de marzo de 1846, en el art. 1 del
proyecto de Bravo Murillo sobre organizaciéon del Senado, en el art. 33 de su
proyecto para elecciones de diputados a Cortes. art. 26 de la constitucion de 1856,
en los arts. 8 y 15 de 1a Ley electoral de 18 de julio de 1865, en el art. 1 del
Decreto de 9 de noviembre de 1868, concediendo el sufragio universal, en
el art. 4 y en el 11 de la Ley electoral de 20 de julio de 1877, en los arts. 7y
15 de lg de 1878, en los arts, 1 y 3 de la Ley electoral de 1890—que concede el
sufragio universal—, y en los arts. 1 y 4 de la Ley electoral de 8 de agosto
de 1907. En cambio, parecen querer unificar con legislacion civil el art. 66 de
la constituciéon de 1869, que dice wmnayor de edad», 1a Ley electoral de 23 de
junio de 1870 dice «que se hallen en el pleno goce de sus derechos civiles», asi
como los hijos de espafioles que sean mayores de edad conforme a la legislacion,
de Castilla, asi como—tras la Restauracién—Ila constitucion de 1876, en su ar-
ticulo 29 sigue diciendo «mayor de edad» y su primera Ley electoral de la mis-
ma, en su art. 3 se referira a la legislacion de Castilla. D SgviLLa AnDRES. Cons-
tituciones..., I, 254, 271, 298 y sig., 328; 339: 374 383 y sig; 403. 466, 505
y 507, 511, 625 y 627. 631 y 632, 635 y sig. La otra tendencia puede verse en
los textos citados, paginas, 532. 545, 604 y 614. En todos estos textos aparecen
otras edades, para ser senadores o bien a veces para ser diputados, mas ele-
vadas. que no interesan al problema.

El problema no se solucion6, mientras que el Codigo suizo adaptd la edad
politica para lograr la umificacién. segin J. M. ManNResa Navarro, Comenta-
rios. ., 11, 754.

(76) F. GaRcia Govena, Concordancias . I, arts 218 y sigs., art. 228
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cétera. En numerosas ocasiones interviene en estos y otros casos el
protutor, en especial cuando existe oposicién de intereses con el me-
nor (77). Se modifican detalles, soluciones a veces, pero siempre
dentro del esquema legal del mas viejo e importante de los c6digos
liberales europeos: el Cédigo de Napoledn. La remuneracién del tu-
tor, en cambio, es una aportacién hispana; Fuero Juzgo y Fuero
Real senalaron una décima parte de las rentas anuales, frente a la
gratuidad romana; el Codigo francés callé y algunos de sus descen-
dientes admitieron un premio o indemnizacién, sin fijar cuanto,
mientras el proyecto de 1821 concretaba entre el 4 y el 10 por 100
de las rentas d= los bienes. Pues bien, el de 1851 le sigui6, rebajando
el tope maximo a un 8 por 100, pudiendo fijarlo los padres en el
testamento y, en su defecto, el Consejo. Todos sabemos cémo ha
quedado en el cdédigo actual (78).

Después un solo articulo se refiere a la extincién de la tutela,
en un epigrafe propio que no existia en el Coédigo francés. Sin em-
bargo, no afiade apenas nada al contenido de la institucién. Es una
mejora de sistematica, como cuando distingue entre incapacidades
y causas de separacion de la tutela. Es un recuerdo de aquella parte
tan extensa dedicada en Partidas a la remocién y de un epigrafe
del proyecto de 1821. En suma, es un articulo auxiliar, como son las
definiciones o estos que ordenan mejor la materia ya tratada desde
otros puntos de vista, asegurando mejor una sistematica. “Acdbase
la tutela—dice—: 1.0 Por muerte del tutor, su separacién o excusa
suparviniente declarada legitima. 2.° Por muerte, emancipacion,
adopcién, mayoria de edad y casamiento del menor, salvo en este
ultimo caso, 1o dispuesto para los que no hubieren cumplido los die-
ciocho afios...” (79). Y termina el proyecto sus disposiciones con
las cuentas de la tutela y su rendicion, también muy atendidas en
el anterior proyecto como en el Cédigo francés, a 1os que sigue. Debe
darse en plazo de dos meses del término de la tutela, al menor, sus
representantes o al tutor que le sustituya. Anualmente debe darlas
al protutor, que las eleva al Consejo de familia si existe alguna. cosa
que llame su atencién. El tutor anticipa gastos y se resarce después,

717y F. Garcia GoYENa, Concordancias. . I, arts 229 y sigs.. arts 185 y sigs.
(78) F. Garcia Govena, Concordancias , I, art 253. Véase la nota 28.
(79) F., Garcia Govena, Concordancias.., I, a*t 954
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repara dafios y responde de su gestion. Puede llegar a un convenio
¢ arreglo en las cusntas y, en otro caso, €l saldo de ellas produce
inferés; las acciones, en general, prescriben a los diez afios de ter-
minada la tutela (80).

Por su parte, la curaduria se da al mayor de edad incapaz de
administrar sus bienes, en concreto al loco o demente, al sordo-
mudo que no sabe leer ni escribir, al prodigo y al que estd sufriendo
interdiccion civil. Se establece el procedimiento para solicitarla (81).
El mantenimiento y la estructura de esta institucién depende del
proyecto de 1821, pues se separa bastante del Codigo francés. Pero
mantiene su orden diverso para locos y dementes y para prodigos,
introduce el Consejo de familia y el curador-adjunto, semejante al
protutor. Pero la fuente para conservar la dualidad entre tutela y
curatela es el proyecto d= 1821; sin embargo, entonces, se coloco
la tutela testamentaria sobre la legitima y la dativa, mientras en
1851 el orden seria: legitima del cényuge, hijos y padres entre si y,
a continuacion, la testamentaria de los padres, guedando, por ul-
timo, la dativa del Consejo de familia. Respecto de los prodigos,
llama primero a los padreas y después, confiere al Consejo la facultad
de designar al tutor. Por lo demas, articulos de referencia de los
prodigos a la curatela de locos y dementes, de ésta a la tutela, nos
indican que esta materia no llegd a estructurarse del todo, com-
pleta (82). No es, pues, ilégico que el Co6digo civil actual en un
intento de simplificacién y haciendo mas caso del Codigo francés,
optase por una solucién distinta englobando toda la materia =n la
tutela. Me pregunto ¢era viable haber consetvado esta solucién de
1821 y 1851, separando tutela y curatela, para menores e incapaci-
tados? Ambas estaban muy cercanas ¢por qué dsjarlas separadas?

Pero, creo que estas ultimas consideraciones pueden hacerse me-
jor en ¢l siguiente epigrafe, al ocuparme del cédigo actual y de la
conclusion de estas paginas.

(80) F. Garcia Govena, Concordancias .., I, arts. 255 y sigs. Prescindo de
estas instituciones referidas a hijos naturales, en los arts. 267 y sigs.; en nues-
tro derecho anterior, P. 4. 16, 8 Su falta en el Code, V MaRrcapE, P, PonTt, Ex-
plication.. , II, 195.

(81) F. Garcfa Govena, Concordancias..., I. arts. 278 y sigs.

(82) F. Garcia Govena, Concordancias. . I. arts 292 y sigs. 299 y sigs. Véan-
se las referencias en los arts 299 y 307.
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6. Ultimas consideraciones sobre la solucién del Céddigo civil
actual.

Tras unos tanteos—unos proyectos—la legislacién civil espafiola
alcanza su c6digo en 1889. La Ley de baszs de 1888 facilité un cauce
predeterminado para la confeccion del Cadigo civil de 1889, y aun-
que hubo que hacer dos ediciones, pues no convencio la primera a
las Cortes, se llega a la aprobacién dzl primer Cédigo civil liberal
en Espafia (83). Veamos qué significa respecto de las instituciones
de proteccién de menores e incapacitados; veamos cé6mo une la cu-
raduria a la tutela, estructurande en una sola figura toda la guarda
dz menores € incapaces. Como es de esperar no describiré la regula-
cion del codigo vigente, que estd en la mente—o al facil alcance—
de cualquiera. Me limitaré a comentar la meta final de la union de
instituciones, que venia preparandose, que estaba ya en el Cédigo
francés (84).

Por de prontc, el cdédigo actual no podia hacer marcha atras.
Cada tiempo exige unas soluciones y los redactores no podian sentir
agrado en una vuelta a Partidas. Ademas, la mayoria de edad se es-
tablecia en los veintitrés afios y, por tanto, no quedaba lugar para
una curatela de menores. Era una edad unitaria y tardia. Se opto,
con un criterio de transaccion por situar la capacidad plena en los
vaintitrés afios, siguiendo, al parecer la Ley de 20 de junio de 1862,
que habia usado de ella para fijar limites del consentimiento pa-
terno. Se recibe en la base 8.2 de la Ley de 1888 y, sin discusién en
Cortes, pasa aprobada para redactar el cédigo (85). Para los meno-

(83) Sobre la aprobacién del Cédigo civil vigente puede verse, F. pe CasTRoO,
Derecho civil. , I, 193 y sigs.

(84) Sin embargo, la solucién del Coédigo es muy diferente de la francesa,
posee una intencién de mayor unién, pues en el Code, se estructura para me-
nores, primordialmente, se adapta un tanto para interdictados y se deja fuera
del mecanismo a los préodigos. Lo hemos visto.

(85) EI articulo primero de la Ley de 20 de junio de 1862: «El hijo de
familia que no ha cumplido veintitrés afios y 1a hija que no ha cumplido veinte,
necesitan para casarse del consentimiento paterno» Sobre esta materia en épo-
ca anterior Nov. 10, 2. 9 y siguientes, extensamente: sistematizadas en J Sara,
TNustrucion.. , I, 26 y sigs. En la Ley 18 aparece la cifra de 23, para las mujeres,
creo que por primera vez en nuestro derecho, en cuestion de edades.

La aludida Base 8.2 empezaba asi: «Se fijara la mayor edad en los veintitrés
afios para los efectos de la legislacion civil », Naturalmente no afecta a los
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res, por tanto, bastaba la tutela. Y en la configuracion de ella, en
sus soluciones se adoptaba el esquema fundamental del proyecto
de 1851, con nueva consulta del Codigo francés y ofros curopeos.
En general, la tendencia seria de simplificar la minuciosidad y
extenso detalle del proyecto de 1851, variar algunas de sus solu-
ciones.

Respecto dz los incapacitados se renuncia a hablar de curatela.
Son también tutelas las del loco o la del prédigo. La variacién ter-
minolégica permitia construir en un solo bloque toda la institucién
de la tutela; respetando diferencias—piénsese, por ejemplo, en la
¢z prodigos—, pero con una estructura unitaria. La solucién parece,
al pronto, mas sencilla, mas técnica. Pero también presentaba como
problema el unificar situaciones y realidades muy distintas. La sim-
plificacién siempre corre riesgo de crear soluciones gque no sean
bastante adecuadas—flexibles—para la realidad. En todo caso, seria
cuestion a dejar a los civilistas que se preocupan de la teoria y
practica de estas instituciones el dictamen sobre la unién. A mi
me basta con hacer ver el camino hasta <lla. En conjunto, el Cédigo
espafol logra en la tutela un tratamiento unitario de variadas si-
tuaciones analogas, una construccién maéas unitaria incluso que la
del Codigo francés.

En general, los autores mas inmediatos a la promulgacién del
Cédigo civil no alaban demasiado la construcciéon nueva. SANCHEZ
RoMmAN, por ejemplo, dird que “subsiste todavia en el cédigo cierta
desordenada variedad”, en materia de tutela y se lamenta de que
no se haya conservado la curatela con un sentido transitorio y me-
rior, sin haberla incluido en todo el aparato organico d= la tu-
tela (86). VALVERDE hara ver que con otro nombre—administrador—,
y aun a veces con €l mismo de curador se ha mantenido en otros
lugares del cédigo protectoras limitados, que ya no era posible hacer

territorios forales. Su discusion en Cortes, con una enmienda que no le afectaba
en Diario 1887-1888, V., 2.157 y apéndices 15.0, 2335 y sig. La cuestién no le parece
decidida a algin autor, que propone dejar 23 para varones y exigir 25 para
hembras, A. Comas, Proyecto de reforma del Codigo civil espafiol, 6 vols. Madrid,
1895-1900. art. 362, pag. 103.

(86) F SincuEz Romin, Estudios..., V, 1.309, 1.313 y sig., se plantea tres cues-
tiones fundamentales acerca de si se hace bien al introducir en el ampllo
organising los casos menores, si se ha logrado, en verdad, ensamblar la institu-
c16n v—Ila tercera—si es clara, sistematica y expedita; en general se muestra
reticente.
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entrar en la institucion de la tutela (87). En general, siempre se ha
visto la tutela un tanto demasiado francesa, un tanto demasiado
complicada. La préctica, por lo demas, sélo parece encontrar trabas
y formalismo <n las disposiciones destinadas a la futela. Pero-—re-
pito—no me corresponde hacer estas valoraciones. Nos encontramos
en una etapa de sintesis y construccion compleja de la tutela para
incapacitados y para menores de veintiin anos huérfanos y no
emancipados, que es nuestro Codigo civil vigente. El futuro seguira
completando—en el tiempo—esta evolucién, cuyo ultimo paso fue en
1889. Las instituciones civiles, es evidente, cambian con ritmos len-
tos, seculares.

MaRr1aNO PESET REIG.

(87) C. VaLvERDE Y VALVERDE, Tratado.... IV, 553, hace ver que se han dejado
instituciones muy similares—administradores, curador en algun caso—fuera del
mecanismo general de proteccion en los arts. 70. 73. 129, 165, 317. 324 y 1.794.
Esto mismo ocurria en Proyeclo.., 1821, arts, 85 y sigs.; o en el de 1851, arts 310,
231. 396, 82, 83, etc.

Puede verse la critica de la union. en J, M. ManNresa Navarro, Comenia-
rios..., 11, 193 y sigs.; Q. Mucwus Scaevora, Cédigo.., V. 339 y zigs. Sin em-
bargo, A. Comas, Proyecto de reforma ., III. 167 y 3igs., en los arts. 579 y sigs.,
seguird cauces similares, con la especialidad de restaurar la curaduria, véase ar-
ticulos 379 y sigs, TII, 105, 108.






Nuevas disposiciones sobre
el Registro Mercantil

SUMARIO: 1. Inscripcién de las emoarcaciones inferiores a 20 toneladas, des-
tinadas a fines deportivos o de recreo.—2 Prohibicién de la transformacién
de los Bancos actualmente operantes en Bancos Industriales y de Negocios.
3. Traslado a territorio nacional de las Sociedades espafiolas domiciliadas
en el Africa Ecuatorial.—4 Inscripcién en el Registro Mercantil de las
Empresas de Publicidad Exterior—5 Nueva distribucién de las inversiones
del capital de las Sociedades de Seguros Privados.—6. Coeficiente de caja
que han de mantener los Bancos Comerciales y Mixtos.—7. Nueva regula-
cién de los Fondos de Inversion Mobiliaria.

Para completar las materias que se comprenden en =l trabajo
sobre El Registro Mercantil, publicado en el ntimero 478 (mayo-ju-
nio de 1970) de esta Revista, se relacionan a continuacion las dis-
posiciones legales dictadas con posterioridad en dicho afio.

En las paginas 693 de la Revista y 61 de la Separata (en lo su-
cesivo Rev. y Sap.), al final de 1a Inscripcién de Buques, debe afia-
dirse:

1. Por Orden de 30 de diciembre de 1969 (Aranz. 59) se dispone
que para la inscripcion, matriculaciéon y cambio de propiedad de
las embarcaciones cuyo fin exclusivo sea el deporte o recreo, sin
animo de lucro, cuando no sean superiores a 20 toneladas de re-
gistro bruto, en el Registro Administrativo de Buques de las Co-
mandancias y Ayudantias de Marina, sera suficiente una solicitud
que su propietario o el Club a que pertenezca eleve a la autoridad
de Marina del puerto donde desee inscribirla, acompafiada de la
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factura a nombre del propietario, expedida por el Astillero o Esta-
blecimiento donde la haya adquirido, debidamente liquidada de los
impuestos vigentes.

Las Comandancias o Ayudantias de Marina entregaran al pro-
pietario un documento acreditativo de la inscripcién de la embar-
cacién, en =2l que debe figurar la matricula y folio que le ha sido
asignado.

2. A continuacién del ultimo parrafo de las paginas 684 de
la Rev. y 53 de la Sep., debe afiadirse:

Por Orden de 2 de abril de 1970 (Aranzadi 558) se prohibe la
transformacion en Bancos Industriales y de Negocios de los Bancos
operantes en la actualidad, salvo que por el Ministro de Hacienda
se autorice la modificacién de los Estatutos y clasificacién de los
mismos, siempre que acrediten una anterior orientacién predomi-
nante hacia el sector industrial y la realizacién de una labor im-
portante en orden a la promocién de nuevas Empresas y su finan-
ciacién a medio y largo plazo.

En las paginas 678 de la Rev. y 46 de la S2p., y a continuacion
del parrafo de la Orden de 17 de enero de 1970, deben afiadirse los
siguientes parrafos:

3. Por Orden de 9 de julio de 1970 (Aranz. 1.152) sz dispone
que las Sociedades espafiolas domiciliadas en el territorio de ante-
rior soberania del Africa Ecuatorial, que deseen cambiar su domi-
cilio al territorio nacional, deberan presentar en el Registro Mer-
cantil espafiol oportuno, una certificacién del Registro Mercantil
de su actual domicilio, acompafiada del acuerdo de cambio de do-
micilio, adoptado en forma legal, en el que se practicaran las co-
rrespondientes inscripciones.

Cuando no pudiera obtenerse dicha certificacién, debera apor-
tarse una declaracién jurada en acta notarial o en documento rati-
ficado ante el Registrador Mercantil, o con firmas legitimadas,
acerca del hecho, acompanada de las escrituras de constitucion de
la Sociedad y cualquiera otras modificativas de la misma asi como
las de apoderamientos vigentes y las demas que deban ser objeto
de inscripcion, aseverandose en la expresada declaracion no haber-
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se omitido acto alguno que pueda alterar las que se reinscriben. En
los supuestos de traslado de comerciantes individuales se procadera
e¢n forma analoga.

En las paginas 675 de la Rev. y 43 de la Sep., y a continuacién
del ultimo parrafo del apartado d), debe insertarse la siguiente
Orden:

4. La Orden de 31 de julio de 1970 (Aranz. 1.595) regula la ins-
cripcién de las Empresas de Publicidad Exterior y establece que el
ejercicio de dicha actividad requerira la previa autorizaciéon admi-
nistrativa. Las Empresas que pretendan ejercer la publicidad exte-
rior deberan reunir los siguientes requisitos: 1. Capacidad legal
para el ejercicio del comercio. 2.° Cuando se trate de parsonas juri-
dicas habran de adoptar la forma de Sociedad An6nima, con ac-
ciones nominativas. 3.° El capital social o patrimonio personal no
sera inferior a 3.000.000 de pesetas. 4.° La actividad empresarial
unica consistira en la utilizacién permanente de soportes de su
propiedad como medio de difusién publicitaria.

Tales Empresas deberan solcitar previamente su inscripcién en
el Registro General de Publicidad del Ministerio de Informacion y
Turismo, presentando certificacién acreditativa de su inscripcion
en el Registro Mercantil, y adema4s certificacién del Sindicato Na-
cional de Prensa, Radio, Televisién y Publicidad acreditativa de
que la Empresa posee suficientes medios para desarrollar adecua-
damente las actividades, y que la cifra del capital que su titular
afecta a la Empresa es de cuantia no inferior a tres millones de
pesetas.

Las Empresas individuales deberan acompafiar, ademas, decla-
racién jurada del titular de la Empresa, comprensiva de los nom-
bres y apellidos de las personas que desempefian los cargos de Di-
rector Gerente, Apoderado General y otros similares.

Las Empresas colectivas igualmente deberan acompaifiar una
certificacion expedida por el Secretario del Consejo de Administra~
cién o por quien haga sus veces, en la que consten los nombres y
apellidos de las personas que desempefian los cargos antes dichos.

Ademas de dichos documentos, tanto unas como otras deberan
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acompanar otro documento que se relaciona en la Orden y no inte-
resan al Registro Mercantil.

En las paginas 678 de la Rev. y 46 de la Sep.,'y a continuacién
de la Orden precedentemente relacionada de 9 de julio dz 1970,
debe insertarse lo siguiente:

5. Por Decreto de 12 de septiembre de 1970 (Aranz. 1.657) se
establece una nueva distribucion de las inversiones de las Socieda-
des de Seguros Privados, que seran: A) El 30 por 100, como minimo,
de las reservas matzmaticas y de riesgos en curso, deducidos los
anlicipos sobre polizas, se invertira en valores publicos del Estado
espaiiol, domiciliados en Espafia. B) Otro 30 por 100, como minimo,
de la reserva mencionada en el anterior apartado, se invertird en
valorss publicos, industriales o comerciales espaioles, siempre que
estos ultimos hayan sido declarados aptos para la cobertura de re-
servas por €l Ministerio de Hacienda, que se hayan cotizado en las
Bolsas espafiolas durante cien dias al afio, que su cotizacién media
no haya sido inferior a la par, ni la minima inferior al 90 por 100
de su valor nominail, y que la suma del capital desembolsado y re-
servas patrimoniales de la Empresa emisora no sea inferior a 500
millones de pesetas. C) El restante 40 por 100 de las reservas aludi-
das en el aparlado A), la totalidad de las reservas para siniestros,
capitales vencidos, rentas o beneficios de los asegurados pendientes
de pago, y la parte retenida de los siniestros pendiesntes de liquida-
cién, tanto del seguro directo como del reaseguro aceptado, no po-
dran estar cubiertos mas que por: efectivo en Caja y Bancos, valo-
res mobiliarios de los mencionados en los apartados precedentes,
préstamos sobre valores, inmuebles, hipotecas, propiedades foresta-
les y primas pendientes de cobro, con los requisitos que se estable-
cen en los articulos 3.° y 14 del Decreto.

En las paginas 685 de la Rev. y 53 de la Sep., y a continuacion
de la insercion de la Orden 2 de abril de 1970 (sefialada con el
numero 2), debe afiadirse lo siguiente:

8. Por Orden de 2 de diciembre de 1970 (Aranz. 1.998) se esta-

blece que los Bancos Comerciales y Mixtos operantes en . Espafia,
incluso el Exterior de Espana, vendran obligados a mantener, con
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€l caracter del minimo, un coeficiente de caja en cuantia equiva-
lente al 7,5 por 100 de su dep6sito o imposiciones en cuenta corrien-
te o de ahorro, a la vista o a plazo, exclusién hecha en el cémputo
de las cuentas acreedoras en moneda extranjera y en pesetas con-
vertibles y de los saldos interbancarios. Dentro de dicho coeficiente
se computaran la caja, el saldo de la cuenta corriente en el Banco
de Espafia y el crédito disponible dz éste.

En las paginas 673 de la Rev. y 41 de la Sep., el apartado c¢), re-
ferente a los Fondos de Inversién Mobiliaria, debera sustituirse en
su integridad' por el siguiente:

7. ¢) Por la Orden del Ministerio de Hacienda de 5 de junio
de 1964 se autorizé la creacién de Fondos de Inversion Mobiliaria,
de cuantia variable, como un paso mas en el fomento de las Socie-
dades de Cartera, como instrumento para impulsar el ahorro y cuyo
okjeto social tenga por finalidad la adquisicién, administracién y
enajenacion de valores mobiliarios admitidos a la cotizacion oficial,
para compensar por una adecuada composicién de sus activos los
riesgos y los tipos de rendimiento de sus diferentes inversiones. No
cbstante, no se cumplieron los fines sefialados, sino que los fondos
se dedicaron a la especulacién con los valores que tenian en car-
tera, provocando los llamados “dientes de sierra” en las Bolsas, y
aun mas se les atribuye como factor principal la baja acentuada
de las cotizaciones en las Bolsas, debido a que la falta de liquidez
de los mismos les ha obligado a vender los derzchos de suscripcion
para atender a las peticiones de reembolso, con harta merma en la
cotizacidén de las acciones viejas, por el natural impacto que pro-
duce el dzsmerecimiento de los derechos.

Por todo ello, la experiencia sufrida aconseja en la aplicacion
de su régimen juridico la introduccién de algunas innovaciones,
con el fin de dotar a dichos Fondos de una mayor agilidad y flexi-
bilidad en su funcionamiento. A tal fin se ha publicado la Orden
del Ministerio de Hacienda de 1 de diciembre de 1970 (Aranz. 2.043),
que deroga todas las disposiciones dictadas respecto a aquéllos y
establece una regulacion completa de los Fondos, incorporando ba-
sicamente los preceptos de la Orden derogada de 5 de junio de 1964
con algunas modificaciones en cuanto a su contenido y sistematica,
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extremando la vigilancia de la Sociedad Gestora y Banco Deposita-
rio de los Fondos mediantz una mayor intervencion de los Inspec-
tores en cuanto a la adecuada aplicacién de sus preceptos legales,
llegando incluso a imponerse correcciones y sanciones por el Minis-
terio de Hacienda a propuesta del Instituto de Crédito a Medio y
Largo Plazo (articulos 35 y 36).

Los Fondos deberan inscribirse necesariamente 2n el Registro
Especial de Fondos de Inversién Mobiliaria obrante en el referido
Instituto de Crédito (art. 1.°).

Objeto social.—Su objeto social tendra por finalidad exclusiva
la adquisicion, tenencia, disfrute, administraciéon en general y ena-
jenaciéon dz valores mobiliarios admitidos a la cotizacién oficial
(art. 2.9).

Patrimonio.—El patrimonio de un Fondo en el acto de su cons-
titucién no podra ser inferior a mil millones de pesetas, debiendo
estar representado por participaciones correspondientes a dicha
cuantia de iguales caracteristicas, sin valor nominal, y su numero
no serd limitado, y en el momento de la constitucién del Fondo el
precio de suscripceién de cada participacion serd de cien peésetas,
pudiendo el Ministerio de Hacienda autorizar la suscripcién de frac-
ciones de participacién, una vez que el Fondo haya quedado consti-
tuido (arts. 3.c y 23).

Denominacion.—La denominacion de los Fondos ir4 seguida, en
todo caso, de la =xpresion “Fondo de Inversion Mobiliaria”, y su
plazo de duracion podra ser ilimitado, debiendo redactarse previa-
mente a su constitucién un Reglamento de Gestién del Fondo, con
las especificaciones que se -zstablecen en esta Orden, cuyos articulos
deberan reproducirse integra y literalmente, en dicho Reglamento
(articulos 4.° y 5.9).

Certificados de participaciones.—Las participaciones en el patri-
monio del Fondo estaran representadas por certificados nominati-
vos, sin valor nominal, pudiendo agruparse varias participaciones a
voluntad del adquirente (art. 24).

Sociedad Gestora.—La direccion de los Fondos estara a cargo
de una Sociedad Gestora, a cuya dénominacion social deberg afia-
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dirse la siguiente expresién: “Sociedad Gestora de Fondos de In-
versién Mobiliaria”, y cuyo objeto social sera exclusivamente la di-
reccién, administracién y representaciéon de Fondos de Inversion
Mobiliaria. Su domicilio deberd estar en territorio nacional y, en
todo caso, en lugar donde el Banco Depositario tenga oficina abier-
ta. Debera adoptar la forma de Sociedades Anonimas, y para actuar
como Sociedades Gestoras de Fondos habran de estar debidamente
inscritas en el Registro Especial de Sociedades de Fondos de In-
version Mobiliaria (arts. 6.2 al 8. y 10).

El capital social desembolsado de las Sociedades Gestoras no
podrad ser inferior a cien millones de pesetas, y si el patrimonio total
del Fondo o Fondos que administre excediera de mil millones de
pesetas debera incrementar dicho capital a razén de un millén por
cada cien millones o fraccion de exceso sobre aquzlla cantidad. El
capital social podra ser invertido en activos liquidos, valores, in-
muebles 0 cualesquiera otros activos. Podran adquirir participacio-
nes en los Fondos que administre, asi como valores mobiliarios coti-
zados en Bolsa, siempre que estos ultimos no formen parte de la
cartera de dichos Fondos, pero no poedra realizar operaciones de
compraventa de valores con los Fondos que administre ni invertir
en participaciones de otros Fondos de Inversion. En ningin mo-
mento podra emitir obligaciones u otros titulos andalogos, ni re-
cibir créditos de terceros, excepto aquellos que se deriven de apla-
zamizntos de pago de los inmuebles sociales, el material y 1os equi-
pos directamente ligados a la actividad de la Sociedad (art. 9.°).

Administradores. —La mitad mas uno, como minimo, de los
Administradores deberan ser esparoles, y no podran serlo de Ban-
cos, Cajas de Ahorro y Sociedades cuyos titulos estén integrados en
la Cartera del Fondo u otras Sociedades Gestoras de Fondos de
Inversién (art. 11).

Son funciones de ios Administradores: Redactar el Reglamento
d2 Gestién del Fondo con anterioridad a la creacién del mismo,
otorgando en unién del Banco o Caja de Ahorro Depositarios la
correspondiente escritura de constitucién del Fondo en la que se
contendra el propio Reglamento del mismo, como, en su caso, las
escrituras diz modificacién o liquidaciéon del Fondo, todas las cuales

9
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deberan ser inscritas en el Registro Mercantil; ejercer los derechos
econdmicos y politicos derivados de los titulos integrados en el
Fondo; llevar la contabilidad al dia del Fondo, debidamente dife-
renciada de la de la Sociedad Gestora; determinar el valor de las
participaciones; emitir en unién del Banco Depositario los certifi-
cados de participaciéon del Fondo; autorizar el reembolso de las
participaciones, sefialando su valor al Banco; acordar la distribu-
cion de los resultados del ejercicio, y seleccionar los valores que
deban integrar el Fondo (art. 12).

Como remuneracién dz sus servicios, la Sociedad Gestora podra
percibir del Fondo una comisién de gestion, e independientemente
de ella otra de los participes por suscripcién o reembolso. Una y
otra en la forma que se determine en el Reglamento del Fonao,
pudiendo el Ministerio de Hacienda establecer limites maximos a
dichas comisiones, y en cuanto a las que perciban por suscripcién
0 reembolso se aplicaran con arreglo a escalas que seran notificadas
previamente al Instituto de Crédito a Medio y Largo Plazo (art. 13).

Ademas de la sustitucion de las Sociedades Gestoras acordada
de oficio por la Administracién por incumplimiento de las disposi-
ciones legales y reglamentarias, en virtud de expediente instruido
a propuesta del referido Instituto de Crédito y aprobado por el
Ministerio de Hacienda la Sociedad Gestora podra pedir su sustitu-
¢cidn como tal si asi lo estima pertinente, a cuyo efecto debera diri-
girse escrito razonado a dicho Instituto por €l Banco Depositario
del Fondo y las Sociedades Gestoras cesante y la que haya de sus-
tituirla, interesando la correspondiente autorizacién (arts. 14 y 36).

Banco Depositario.— Podra serlo cualquier Banco o banquero
inscrito en el Registro de Bancos y Banqueros o Cajas de Ahorros
legalmente autorizadas, pero no podra utilizar la denominacién de
Depositario de Fondos de Inversion mds que en relacién con las
funciones de Depositario.

Son sus funciones: redactar el Reglamento del Fondo y otorgar
las escrituras de constituciéon, modificacién o disolucién en unién
de la Sociedad Gestora; asumir la vigilancia y garantia ante los
participes, poniendo en conocimiento del Instituto de Crédito cual-
guier anomalia que observare en las decisiones de la Sociedad Ges-
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tora y la mecanica de funcionamiento del Fondo; emitir, en unién
de la Sociedad Gestora, los certificados de participacién en el Fon-
do; cumplimentar las suscripcionss y abonar su importe en la
cuenta del Fondo; satisfacer por cuenta del mismo los reembolsos
de participaciones autorizados por la Sociedad Gestora; efectuar
por cuenta del Fondo las operaciones de compra y venta de valores,
y recibir y custodiar aquellos valores y activos liquidos que se de-
terminan en el articulo 21.

A partir de la publicacién de esta Orden, ningin Banco podra
ser depositario para mas de un Fondo, salvo que el total de sus
recursos propios y ajenos sean mas del doble del patrimonio de los
Fondos a administrar (arts. 15 al 20).

En la misma forma que la Sociedad Gestora, el Banco Deposi-
tario podra ser sustituido bien de oficio o a peticion suya y del
Banco que haya de sucederle (articulos antes citados).

Patrimonio del Fondo.—El patrimonio del Fondo, que estara in-
vertido en valores de renfa fija o variable cotizados'en Bolsa o en
efectivo, aumentard o disminuira en todo momento por la suscrip-
cion o resmbolso de participaciones, y el porcentaje de dichos va-
lores no podra ser inferior al 70 por 100 del activo total del Fondo.
El porcentaje promedio mensual de saldos diarios del patrimonio
total que debera mantenerse en cuenta bancaria a la vista, con li-
bartad de tipos de interés, no podra ser inferior al 10 por 100. Los
valores industriales o mercantiles que adquieran los Fondos tienen
que haber sido emitidos por Empresas que cuenten al menos con
un afio de existencia. No podran formar parte de la cartera del
Fondo, valores que no estén admitidos a cotizaciéon oficial en Bolsa,
ni certificados de participacién en otros Fondos, salvo aquellos emi-
tidos por el Estado o con su aval. El Fondo no podra estar integrado
en mas de un 10 por 100 por valores emitidos por una misma Em-
presa, ya se trate de acciones, obligaciones u otros valores. El Fondo
no podra poseer mas de un 5 por 100 del capital desembolsado de
cada una de las Sociedades en que esté interesado. Tampoco podra
poseer obligaciones convertibles por un importe nominal que, su-
mado al valor nominal de las acciones, hiciera exceder el total de
las inversiones en la misma Empresa del 10 por 100 de su capital
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social desembolsado. Tratandose de acciones adquiridas por dere-
cho de suscripcién en las ampliaciones de capital, el Fondo vendra
obligado a acomodar sus inversiones a los limites antes expuestos.
La suma de las inversiones en acciones y obligaciones convertibles
de una Empresa detentadas por el conjunto de los Fondos admi-
nistrados por la misma Sociedad Gestora, no podra exceder nunca
del 10 por 100 del capital desembolsado de la referida Empresa. Los
valores mobiliarios del Fondo deberan estar entregados a la custo-
dia del Banco Depositario, asi como la cuenta corriente a la vista
debera estar abierta en el mismo.

Los titulos integrantes del Fondo no podran ser pignorados y su
adquisicién o enajenacién habra de hacerse a cambio no superior
ni inferior, respectivamente, al oficial de la cotizacién del dia en
que tuviere lugar o, en su defecto, del anterior mas préximo. A efec-
tos de valoracion del patrimonio se consideraran cuentas acreedoras
los saldos exigibles en favor de terceros y los que existan a favor de
participes, salvo los representativos de las propias participaciones
vy de los resultados pendientes de distribucién (arts. 21 y 22).

De las participaciones.—E]l numero de las participaciones no sera
limitado y su suscripcién o reembolso dependeran de la demanda
o de la oferta que de los mismos se haga. Podran ser propiedad de
espafioles residentes o no en Espafia, de Sociedades espafiolas o de
subditos o Sociedades extranjeras, sin limitacién alguna, y seran
transmisibles por todos los medios que la legislacion establezca para
los valores mobiliarios. El valor de la participacién sera el resultado
de dividir el patrimonio del Fondo, evaluado de acuerdo con las
normas sefialadas en el articulo 22 por el nimero de participacio-
nes en circulacién, La suscripciéon de participaciones implicara la
aceptacién del participe del Reglamento por el que se fije el Fondo,
debiendo entregarse a aquél por la Sociedad Gesfora un ejemplar
de dicho Reglamento. El precio de las participaciones, a los efzctos
de suscripciones o reembolsos que se soliciten, sera el valor de liqui-
dacién fijado, conforme anteriormente se2 dice, por la Scciedad
Gestora, correspondiente al cierre del dia bursatil anterior a la
solicitud. Sin embargo, la Sociedad Gestora podra sefialar como
precio el correspondiente al dz la sesién bursatil siguiente al dia
de la solicitud (art. 23, parrafos 1.° al 9.°).
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De los reembolsos.—El pago de los reembolsos se hara por el
Banco Depositario en €l plazo maximo de cinco dias a partir de
la presentacion de la solicitud. Sin embargo, cuando el importe de
los reembolsos exceda de diez millones de pesetas se exigira para
su plena efectividad el preaviso a la Sociedad Gestora con quince
dias de antelacién a la fecha de presentacién de la solicitud de
reembolso. Cuando la suma teotal de lo reembolsado a un mismo
participe, dentro de un periodo de quince dias, sea igual o superior
a diez millones de pesetas, podra la Sociedad Gestora exigir el re-
quisito del preaviso para las nuevas peticiones de reembolso, cual-
quiera que sea su cuantia, que le formule el participe, dentro de
los quince dias siguientes al reembolso ultimamente efectuado.

La Sociedad Gestora podra, en casos de fuerza mayor, y previa
aprobacién del Instituto de Crédito a Medio y Largo Plazo, sus-
pender temporalmente la admisién de suscripciones de participa-
ciones o la de peticiones de reembolsos, poniéndolo inmediatamente
en conocimiento del Banco Depositario, de las Juntas Sindicales de
las Bolsas y de la Junta Central de los Colegios de Corredores de
Comercio, exponiendo las razones de la decisién; pero dicha sus-
pensién no podri alcanzar a las solicitudes presentadas con ante-
rioridad a la Comunicacién al Banco Depositario de la decisién
adoptada. El Instituto de Crédito, de aprobar la suspensién, podra
sefialar un plazo maximo de validez para la misma. Asimismo el
Instituto podra autorizar, en caso -2xcepcional, que el reembolso de
participaciones se haga en titulos-valores que constituyan parte
integrante del Fondo, y en tal supuesto por €l propio Instituto de
Crédito se fijaran las condiciones y plazos en los que podra hacerse
uso de esta facultad excepcional.

Sera preceptiva la intervencién del Agente de Cambio y Bolsa
o Corredor Colegiado de Comercio en la suscripcién de participa-
ciones, a cuyo efacto el Arancel aplicable sera el establecido para
las emisiones, suscripciones o colocaciones de valores industriales
0 mercantiles, percibiendo solamente el que correspondiera satis-
facer al suscriptor.

Para el supuszsto de reinversiones pactadas con caracter auto-
matico, el precio aplicable sera el vigente en la fecha de la exigibi-
lidad del dividendo. Las restantes solicitudes de reinversién se regi-
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ran por el valor de liquidacién fijado conforme a lo que anterior-
mente se ha dicho (art. 23, parrafos 10 al 17).

De los resultados.—Los resultados seran la conszcuencia de de-
ducir de la totalidad de los ingresos la comision de gestion prevista
en el Reglamento del Fondo.

Los ingresos estaran constituidos por las partidas siguientes:
rendimientos normales de los valores; los beneficios de la enajena-
cién de valores en relacién con su coste; los rendimientos por ena-
jenacién de derechos de suscripcién, y los de sus activos liquidos.

Sera distribuida obligatoriamente entre los participss, dentro de
los sesenta dias contados a partir del fin del ejercicio, que sera el
afio natural, los rendimientos normales que procedan de los valores
dzl Fondo; los de otros activos liquidos que lo constituyan; y las
plusvalias procedentes de enajenacién de valores con menos de un
afio de permanencia en la -cartera del Fondo. No serd obligatoria
1a distribucién de las plusvalias que procedan de la enajenacion
de valores con més de un afio de permanencia en dicha cartera, ni
las procedentes de la venta de derechos de suscripeién (arts. 25
al 28).

Para la determinacién de los resultados econdmicos anuales, la
Sociedad Gestora debera formalizar dentro de los seis primeros
meses de cada ano el balance de comprobacién y saldos cerrados
el 31 de diciembre del ejercicio anterior, y ademas la cuenta de
resultados; relacién de valores que integren en dicha fecha la car-
tera del Fondo; relacién de valores adquiridos y enajenados du-
rante el ejercicio, y el inventario de los restantes activos. Estas
cuatro documentaciones complementarias, con sus Jjustificantes
pertinentes, deberan ser puestos a disposicién de dos miembros del
Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espafia, cuyos miem-
bros seran nombrados por un afio: uno designado por el Banco o
Caja de Ahorro Dzpositarios, vy otro por el Instituto de Crédito a
Medio y Largo Plazo.

Todos los dias en que haya sesién de Bolsa, la Sociedad Gestora
debera comunicar a la Junta Sindical de la misma el valor de la
participacién y el valor total del patrimonio, determinados en fun-
ci6n de las cotizaciones de cizrre del dia bursatil anterior (arts. 29
al 31),
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Ezxenciones fiscales.—Las Sociedades Gestoras que constituyan
fondos podran solicitar las exenciones fiscales previstas en el De-
creto-Ley de 30 d= abril de 1964, por medio del Instituto de Crédito

.a Medio y Largo Plazo, y en virtud de expediente instruido por éste

seran aprobadas por el Ministerio de Hacienda. Dictada resolucion
favorable, se comunicara a dicho Instituto para la inscripcion del
Fondo en 21 Registro Especial de Fondos de Inversion que se lleva
en referido Instituto.

Los Fondos que por Resolucién ministerial hayan quedado aco-
gidos a dicho Decreto-Ley, disfrutaran de los siguientes beneficios
fiscales:

1. Exencién del Impuesto Genseral sobre la Renta de Socieda-
des y demas Entidades juridicas, incluso por el gravamen especial
a que se refiere el articulo 104 de la Ley de 11 de junio de 1964.

2.° Exencién de tributar por el Impuesto sobre las Rentas del
capital para los beneficios que perciban sus participes.

3.° Exencitn del Impuesto general sobre transmisiones patri-
moniales y actos juridicos documentados por los actos, contratos y
documentos necesarios para la formalizacién de su constitucion,
disolucién y modificaciones, y de capital que efectuaren.

4.° Bonificacién de un 40 por 100 en el Impuesto general sobre
transmisiones patrimoniales, respecto a las prérrogas, modificacio-
nes y transformaciones a que se refierz el nimero 6 de la tarifa de
dicho Impuesto.

5.° Exencion de cualquier gravamen exigible por las Entidades
Locales que recaiga sobre los mismos supuestos de hecho a que se
refieren los tributos estatales enumerados en los anteriores apar-
tados.

Otras exenciones—Quedan =2xentos del Impuesto General sobre
la Renta de las personas fisicas los ingresos que obtengan los par-
ticipes de Fondos y que procedan de la enajenacién de los valores
de éstos, siempra que los valores =najenados hubieren formado
parte de la carfera del Fondo durante mas de un afio.

Igualmente quedan exentas de los Impuestos sobre Sociedades
y de las Rentas del capital las transmisiones por una Sociedad a
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sus accionistas, en proporciéon al numero de sus acciones, ds par-
ticipaciones en Fondos constituidos con arreglo al Decreto-Ley de 30
de abril de 1964, incluso por las plusvalias que por tal motivo se
pongan de manifiesto, siempre que se cumplan las siguientes con-
diciones: 1. Que las participaciones transmitidas fueran propiedad
de la Sociedad que los distribuya, bien por suscripcién directa me-
diante aportaciones dinerarias al constituirse el Fondo, bien como
consecuencia de la incorporacién de acciones de su cartera al
Fondo. 2.2 Que el precio por el que se transmitan, en su caso, no
sea superior al resultante del cambio oficial de cotizacién el dia de
la transmisién o, en su defecto, el anterior mas préximo si no hu-
biese publicado cambio en ese dia, ni inferior al de su coste para
la Sociedad transmitente. El precio de la transmisién libremente
fijado por la Sociedad transmitentzs, dentro del limite ultimamente
sefialado, se entendera por valor real de las participaciones trans-
mitidas a todos los deméas efectos fiscales (arts. 32 y 33 y 39 al 41).

Una vez constituido el Fondo, la Sociedad Gestora presentard en
2] Instituto de Crédito la escritura piblica de su constitucién debi-
damente inscrita en el Registro Mercantil y el Reglamento del
Fondo, que de ser conforme con el dictamen del Ministerio dara
lugar a la inscripcién del Fondo en el Registro Especial de Socie-
dades Gestoras y Fondos de Inversion Mobiliaria (art. 34).

Disposicion adicional.—Para que los certificados de participacién
en Fondos de Inversién Mobiliaria puedan alcanzar la condicién
de cotizacion calificada en Bolsa, a que hace referencia el articu-
lo 22 del Decreto-Ley de 1964, antes referido, sera preciso que el
patrimonio del Fondo de Inversién sea igual o superior a 3.000 mi-
llones de pesetas, a cuyo efecto deberan considerarse sustituidos
por este requisito los indices minimos de frecuencia de cotizacién
y volumen de contratacién exigidos en los numeros 1° y 2° de la
Orden de 28 de noviembre de 1966. En 1o demas regiran las normas
contenidas en dicha Orden sobre cotizacion calificada, en cuanto
resulten aplicables a los referidos certificados de participacion en
Fondos de Inversién Mobiliaria.
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Disposiciones transitorias.—ILo dispuesto en los niimeros 1 y 2
del articulo 9.° no sera aplicable a las Sociedades Gestoras que en
el momento de entrar en vigor la presente Orden ya estuvieran
administrando uno o mas Fondos de Inversién inscritos en el Re-
gistro Especial. (Se refieren dichos nameros al capital minimo de
cien millones de pesetas y que si el patrimonio total del Fondo o
Fondos administrados excediera de 1.000 millones debera incre-
mentar dicho capital a razén de un millén de pesetas por cada cien
millones o fraccion de exceso sobre aquella cifra). Estas Sociedades
seguiran rigiéndose a dicho efecto por la legislacion vigente en el
momento de su inscripcién, salvo que solicitaran y obtuvieran la
administracion de un nueyvo Fondo, en cuyo caso habrian de suje-
tarse a lo que en esta Orden se dispone.

A partir de la entrada en vigor de esta Orden los Fondos de
Inversién que no alcancen el minimo de Tesoreria previsto en el
numero 2 del articulo 21, o sea, que el porcentaje promedio men-
sual de saldos diarios del patrimonio total debera mantenerss en
cuenfa bancaria a la vista, con libertad de tipos de interés, no
podra ser inferior al 10 por 100, deberan destinar el 30 por 100,
como minimo, de sus entradas netas semanalzs de fondos de sus-
cripcién de participaciones a tal fin, hasta alcanzar dicho limite.
En cualquier caso dicho minimo de Tesoreria deberd haber sido
alcanzado por los Fondos al 31 de diciembre de 1971.

La limitacién que en cuanto al reembolso de participaciones se
establece en el numero 14 del articulo 23 no sera de aplicacién a
las participaciones actualmente en circulacion.

Las participaciones de Fondos anteriores a la publicacién de -zsta
Orden, que hubieran obtenido 1a condicién de cotizacién calificada
en Bolsa, seguiran disfrutando de tal privilegio, aunque el patri-
monio del Fondo no haya alcanzado el minimo de 3.000 millones
de pesetas establecido en la disposicién adicional.

Dentro de los veinte dias siguientes a la entrada en vigor de la
presente Orden (el 11 de diciembre de 1970), las Sociedades Gesto-
ras de Fondos de Inversién actualmente en funcionamiento pre-
sentaran al Instituto de Crédito a Medio y Largo Plazo para su
aprobacion el proyecto de reforma de sus Estatutos, con el fin de
adaptarlo a 1o que en esta Orden se establece.
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Con dicha finalidad, y en el mismo plazo, las Sociedades Ges-
toras y los Bancos o Cajas de Ahorros Depositarios de Fondos de
Inversion inscritos y en funcionamiento presentaran conjuntamente
el proyecto de reforma del Reglam=nto de Gestion del Fondo con
el fin de adaptarlo a la nueva normativa.

Disposicion final derogatoria.—Se derogan las Ordenes minis-
teriales de 5 de junio de 1964, 24 de junio de 1967, 4 de febrero
de 1969 y 14 de febrero dz= 1970, sobre la regulacién y funciona-
miento de los Fondos de Inversion Mobiliaria, que queda sustituida
en su total integridad por la presente Orden de 1 de diciembre
de 1970.

Madrid, 23 de enero de 1971.
JoaQuin CHACON YERON,

Registrador de la Propiedad
y Mercantil de Madrid,
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Expropiacion de bienes hereditarios comenzada
antes de fallecer el causante y existiendo
herederos menores de edad

DEDICATORIA: A SARA.

INTRODUCCION

El caso a estudiar es el siguiente: abierta una sucesién mortis
causa, existe un procedimiento de expropiacién forzosa en marcha,
sin finalizar, sobre uno de los bienes hereditarios, y unos here-
deros son mayores y otros menores de edad. Existe, ademas, alba-
cea-contador partidor, con facultades, segun el testamento, para
administrar, cobrar créditos y retirar depésitos.

El problema que se plantea s si el organo expropiante debe
depositar el justiprecio de la expropiacién a disposicion del Juez,
aplicando el articulo 6. de la Ley de Expropiacién Fcrzosa, ¢, si
por el contrario, debe entregarlo a los herederos o al albacea, en-
tendiendo que no se aplica a tal supuesto el citado articulo 6.°.

Estamos, pues, ante una cuestién dz ambito del articulo 6.° de
la Ley de Expropiacién Forzosa, que dice asi: “Los que no puedan
enajenar sin permiso o resolucion judicial los bienes que adminis-
tren o disfruten, se consideraran, sin embargo, autorizados para
verificarlo en los supuestos de la presente Ley. Las cantidades a
que ascienda el justo precio se depositaran a disposicién de 1a
autoridad judicial para que les dé el destino previsto en las Leyes
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vigentes”. Y el articulo 51 del Reglamento dz la Ley, de 26 de abril
ae 1957, completa este articulo, diciendo que la consignacién se
realizard en la Caja General de Depodsitos y que procedera la con-
signacién: “d) Cuando comparszcan personas que no puedan ena-
jenar sin permiso o resolucién de la autoridad judicial, a que se
refiere el articulo 6.° de la Ley”.

Para dejar resuelto este problema, que puede darsz en la prac-
tica, y me consta que se ha dado (1), aunque no ha trascendido
a la jurisprudencia ni a la doctrina (2), se deben distinguir 1as dos
situaciones de herencia dividida y herencia sin dividir, pues en el
supuesto de ‘herencia ya dividida cuando el érgano expropiante va
a realizar el dep6sito, no procede arlicar el articulo 6. de la Lev,
y, en cambio, en el caso de herencia sin dividir, si, como ahora
veremos.

II

HERENCIA SIN DIVIDIR

El modo de entender la comunidad hereditaria (cuestion de
naturaleza juridica), tienz, en esta ocasion, importancia practica
para decidir el problema concreto aqui planteado, consistente en
si el depdsito se debe hacer a disposicion del Juez 0 no. Interesa,
por ello, decir la tesis que se sigue en este punto.

Desde luego que es opinion ya consolidada la que mantiene que,
cuando la herencia esta sin dividir, no existe una pluralidad de

(1) Precisamente hace unos dias un contador-partidor de una herencia me
planted esta cuestién. .

(2) No existe jurisprudencia sobre el asunto. Y en cuanto a la doc-
trina, no se ocupan de este problema ni los monografistas del albaceazgo, ni
ios del articulo 60 de la Ley de Expropiacion Forzosa. Entre estos ultimos, hay
que citar a ToMmE PauULE, en su trabajo publicado en la «Revista de Derecho
Privadon. afio 1964, nimero 1, titulado Procedimiento para la percepcion del
precio en la expropiacion de bienes administrados por gquienes no pued>m
enajenar sin permiso 0 reSolucién judicial, y a FRraNcisco PERa VERDAGUER, én
su libro Expropiacién forzosa, 2.0 edicidon, afo 1970. en e) que comenta los ar-
ticulos de la legislacién vigente,
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comunidades romanas (con cuotas matematicas) (3) sobre cada
uno de los blenzs de la herencia. Por tanto, no puede decirse que
a los herederos menores corresponde sobre el bien expropiado una
cuota matematica y concreta.

Sigo la idea, por el contrario, de que en tal caso, hay una
comunidad romana sobre todo =1 patrimonio hereditario (lo cual
supone admitir cuotas precisas y concretas sobre todo el bloque
de la herencia), y de que esa comunidad romana general alberga
comunidades germanicas sobre cada uno de los bienes heredita-
rios, es decir, comunidades, en las que no hay precisién de cuotas
sobre los bienes concretos de la herencia (4).

Puede concluirse, entonces, que, sobre €l bien que sz esta ex-
propiando, los herederos, en lugar de tener cuotas precisas, no
tienen mas que un derecho eventual a obtener, en su caso, todGo
o parte de la finca (o de su equivalente indemmizatorio, por sub-
rogaciéon real), segun el resultado de la particion.

(3) En este sentido de plural\dad de comunidades romanas se pronhuncia
CHAMORRO, segun €s de sobra conocido, en su trabajo Los derechos hercditarios,
publicado en la «Revista General de Legislacion y Jurisprudencian, afio 1941,
paginas 324 y sigs.

(4) Asi creo que debe resolverse esta cuesnion que, mas que terminologica
(como opina LacRuz, en pag. 347, de su obra Derecho de sucesiones (Parte
General), es pedagogica, en este caso, sobre si la comunidad hereditaria es
romana © germanica. Adito, pues, pluralidad de comunidades germanicas
sobre cada bien de la herencia, sin perjuiclo de una comunidad romana Ssobre
el patrimonio. Creo que asi queda bien explicada la doble situacion de cuotas
precisas sobre el patrimonio e unprecisas sobre los bienes, no estimando como
caracter decisivo de la comunidad germanica €l que deba recaer siempre sobre
un patrimomo. Da base a estas 1deas Roca SASTRE y la sentencia de 6 de mayo
de 1958, que, aunque so6lo emplea los términos «comunidad romanay, se pro-
duce en este tono mixto, pues dice: «La comunidad hereditaria, en cuanto
recae directamente sobre la herencia en su totalidad patrimonial, constituye
una comunidad de tipo romano o por cuotas, ya que éstas se hallan configura-
das como elementos patrimomales y son negociables; mientras que, respecto
de las cosas 0 elementos singulares integrantes del patrimonio relicto, dicha
comunidad de tipo romano no se reproduce sobre cada una de ellas, pues
tales cosas, en su individualidad propia, son irrelevantes dentro de la indivi-
sién patrimonial, de modo que cada una de ellas pertenece plenamente, en
bloque o sin configuracién de cuotas, al mancomun de herederos, precisa-
mente por el hecho de producirse las mismas, en este aspecto, como simples
rartes de un todo, y registrado el Derecho hereditario, el asiento lo publica
en su propla haturaleza, o sea, como cuota de un patrimonio, del cual la
finca o derecho 1inscrito es uno de fantos elementos integrantes, hasta que
por la particion se transforman las participaciones abstractas de los cohe-
rederos sobre el patrimonio relicto, en titularidades concretas sobre bienes de-
terminados» (tomada de Boner, Codigo civil comentado, pag. 789).
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Y podemos ya preguntar: en esa situacion de comunidad ger-
manica, con derechos imprecisos y eventuales de los menores y,
ademas, habiendo comenzado la expropiacién antes de fallecer el
causante, ¢se aplica el articulo 6.° de la Ley de Expropiacién For-
zosa, que exige depositar el precio a disposicién del Juez?

En hipoétesis, caben tres soluciones:

Primera solucion.—Entender quz no procede aplicar el articu-
lo 6. de la Ley de Expropiaciéon Forzosa, sino que procede en-
tregar el precio al albacea-contador partidor, por uno de estos dos
razonamientos:

a) Primer razonamiento.—Consiste en decir que el articulo 6
se aplica a la expropiacién comenzada cuando los menores eran
herederos, no a una expropiacién, como es la aqui estudiada, que
comenzd y se desarrolld, en parte, cuando el causante, mayor de
edad, vivia todavia.

Pero, si se razonara asi, entonces habria que decir que no hay
rastro alguno en la Ley para esta distincién entre expropiacion
comenzada o no comenzada al fallecer el causante. Y ademas,
hay que rebatir tal razonamiento, por lo siguiente:

1> El articulo 6.c de 1a Ley <2 aplica al caso de sujstos expropia-
dos menores de edad, sin distincién. ¥ como el articulo 7.° de la
propia Ley de Expropiaciéon dice que “las transmisiones de domi-
nio o de cualesquiera otros derechos o intereses no impediran la
continuacién de los expedientes de expropiacion forzosa, ello quie-
re decir que considera como sujeto expropiado al nuevo titular por
transmisiéon. Y entonces al ser sujeto expropiado, se debe aplicar
el articulo 6... Cierto que el articulo 7. termina diciendo que “se
considerara subrogado el nuevo titular =n las obligaciones y dere-
chos del anterior”. Pero esto no puede interpretarse en el sentido
de que la situacion y estado del nuevo titular no cuenta para nada,
intzresando s6lo la del anterior, sino que 1o que quiere decir es que
los derechos y obligaciones ya existentes quedan intactos, pero
respecto a los que surjan posteriormente habria que atender a la
situaciodn del nuevo titular, pues, aunque el articulo alude a la sub-
rogacion en los derechos y obligaciones ya nacidos, no excluye
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ofros derechos y obligaciones posteriores, como se desprende del
término “continuari”, que emplea dicho articulo.

2.° El articulo 51 del Reglamento, que desarrolla el articulo 6.°
de la Ley, aclara definitivamente la cuestion, pues exige la consig-
nacién o depdsito del precio cuando “comparezcan” personas que
no pueden enajenar conforme al articulo 6.° sin autorizacion judi-
cial. Esta comparecencia se refiere al momento del depésito o con-
gignacion, pues el Reglamento se refiere aqui a dicha fase del
procedimiento. Por tanto, lo que interesa es si el sujeto expropiado
es menor de edad en el momento de hacerse el depdsito, prescin-
diendo de si el anterior sujeto lo era o no.

Carece, pues, de fundamento, 1a idea de excluir la aplicacién del
articulo 6.° a las expropiaciones comenzadas antes de fallecer el
causante.

b) Segundo razonamiento—También se podria pretender ex-
cluir =ste caso, del ambito del articulo 6.°, diciendo que si los alba-
ceas-contadores partidores estan facultados por el testador, como
ccurre aqui, para retirar depositos y para administrar y cobrar cra-
ditos de aquél, el depdsito debe hacerse a disposicion de los alba-
ceas, no del Juez, pues en resalidad se trata del cobro de un crédito
cual es el precio de la expropiacion, comenzada antes del falleci-
miento del testador (5).

Pero frente a esto, basta decir lo siguiente:

1. El articulo 901 del Codigo civil, ciertamente dice que “los
albaceas tendran todas las facultades que expresamente les haya
conferide el testador”; pero afiade: “y no szan contrarias a las Le-
ves”. Y en este caso, tal depdsito a su favor y cobro del crédito di-
rectamente por los albaceas, va contra el articulo 6.° de 1a Ley de
Expropiacion.

2.° El parrafo 2.° del articulo 903 del Cédigo civil dice que “si
estuviere interesado en la herencia algin menor... la venta de los
bienes se hara con las formalidades prevenidas por las L.zyes para
tales casos”. Pues bien, una de esas formalidades, en caso de venta

(5) Sobre las facultades de los albaceas, ver, por ejemplo, el completo libro
de MaNUEL ALBaLADEJO, El albaceazgo en el Derecho espaiiol, afio 1969, pa-
ginas 231 y sigs.

10
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forzosa, es el depésito del precio a disposicion del Juez, no a dis-
posicién de los albaceas, segun el repetido articulo 6.°.

Segunda soluciéon.—Si se aceptara la tesis de que la comunidad
hereditaria supone una pluralidad de comunidades romanas, con
cuotas matematicas sobre cada uno de 10s bienes de la herencia, la
légica consecuencia seria entender que, en tal caso de herzncia sin
dividir, el 6rgano expropiante, por aplicacién de la teoria de la
subrogacion real, bastaria que depositase a disposicion del Juez,
solamente la parte del precio correspondiente a la cuota matema-
tica que tuviesen los herederos menores, entregando el resto a los
herederos mayores o al albacea.

Ahora bien, rechazada aquella tesis sobre la comunidad here-
ditaria, segun hemos visto al principio, procesde también rechazar
esta solucién, aunque tengo entendido (sin que pueda confirmar
esta apreciacién) que hay quien en la practica procede de este
modo.

Y es que no so6lo seria un error de concepto, ya superado por la
doctrina y jurisprudencia el proceder asi, sino que, ademas, si el
organo expropiante hiciera tal depésito parcial del precio, descono-
ceria el derecho eventual (segun el resultado de la particién) de los
menores a TODA LA FINCA (y, por tanto, por subrogacion real,
a todo el importe del justiprecio), y, aparte de ello, el érgano
expropiante se arrogaria de esa forma una facultad de partir los
bienes que sélo corresponde a los contadores-partidores (6).

Tercera soluciéon.—Excluida la primera solucién (consistente en
no depositar ninguna cantidad a disposicién del Juez) y -excluida la
segunda (consistente en depositar s6lo una parte del precio), queda
como unica via legal la tercera solucién, consistente en que, en
esta situacion de herencia sin dividir, el érganco expropianie depe
depositar todo el precio a disposicion del Juez, conforme al articu-
1o 6.° de la Ley, por existir herederos menores de edad, y ello, aunque
también concurran herederos mayores.

Esta solucion se deriva de la tesis de la comunidad germanica.
Esta implica una situaciéon de propiedad imprecisa, pero propiedad

(6) Piénsese. por ejemplo, en el caso de que luego los contadores-parti-
dores estimen que no conviene adjudicar dinero a los herederos menores,
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al fin y al cabo. El articulo 6.° parte del supuesto de personas que
no pueden enajenar bienes que administren sin autorizacion judi-
cial, y uno de estos supuestos es el de bienes “propiedad” de me-
nores de edad. Luego debe aplicarse a todos los supuestos de pro-
piedad de menores, al no distinguir la Ley, y, por tanto, a la
propiedad individual, a la comunidad romana y a la comunidad
germanica.

A ello conduce fambién el repetido principic de subrogacion
real, pues la tinica manera de que queden salvaguardados los de-
rechos eventuales de los menores a toda la finca o precio, es rea-
lizando ese depoésito total a disposicién del Juez.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que, aunque se ponga todo
el justiprecio a disposicion del Juez, el articulo 6.° dice que éste debe
darle “el destino previsto en las I:.zyes”. (Y cual es este destino?

En este supuesto de herencia sin dividir, cabe pensar que existe
un destino préximo y otro ulterior del metalico depositado, dzbien-
do el Juez procurar que se cumplan ambos destinos.

El destino proximo consiste en el destino que resulte de la parti-
ciéon practicada por el contador-partidor., Segun <l articulo 1.057
del Codigo civil, el contador es el unico que tiene facultades parti-
cionales, sin prever la intervencién del Juez, aunque existan me-
nores. Por tanto, <l contador determinara, como operacién parti-
cional, a quién debe adjudicarse ese dinero depositado. Si decide
que se adjudique integramente a los herederos mayores, el Juez debe
dar autorizacién para que se pueda retirar el depdsito, pues no
puede alegar ningun obstaculo para defender a los menores, ya que
no puede intervenir en la particién, y, ademas, ha de dar al precio
el destino previsto en las leyes, que es el destino sefialado por el
resultado de la particiéon hecha por el contador,

Respecto al destino ulterior, destino también previsto en las
Lzyes y que el Juez debe tener muy en cuenta, hace su aparicion
en el caso de que el contador-partidor adjudique todo o parte del
metalico depositado en favor de los herederos menores. Enton-
ces, el Juez no agota su comztido procurando que se cumpla el des-
tino préximo, estando al resultado de la particién y permitiendo
que se entregue sin mas el precio a los adjudicatarios, o, mejor
dicho, a los representantes legalzes, por ser menores, sino que ha de
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atender y defender el destino ulterior de lo adjudicado. Asi se des-
prende del articulo 2.023 de la Ley dz Enjuiciamiento Civil que dice
que en caso de venta de bienes de menores, el Juez, bajo su respon-
sabilidad, cuidara de que se dé al precio que se haya obtenido la
aplicacion indicada al solicitar la autorizacién judicial. Hay base
para entender que esto, que esta previsto para la venta voluntaria,
debe aplicarse a la expropiacién forzosa por analogia (7). Por lo
cual, el Juez cuidara de que quzde debidamente garantizado el
precio de la expropiacién, y s6lo en caso de necesidad o utilidad de
los mencres podra permitir la disposicién del mismo por el repre-
sentante legal.

111

HERENCIA DIVIDIDA

Si, con anterioridad a que el organo expropiante verifique el
depobsito del precio, el contador-partidor ha realizado ya la parti-
ci6n, la situaciéon cambia completamente, pues la titularidad im-
precisa que suponz la comunidad germanica se ha convertido en
una titularidad dominical individual de bienes concretos. Este es
precisamente el efecto de la particién, que da lugar, a su vez, en
nuestro caso, a varias consecuencias, s2gun las hipétesis:

Primera hipolesis.—Que ¢l bien expropiado (o su eguivalente
monetario) haya sido adjudicado, como consecuencia de la particion,
2 herederos mayores exclusivamzante, dejando para los menores de
edad otro tipo de bienes o fincas.

En esta hipoétesis, ya no seria aplicable el articulo 6.° de la Ley
de Expropiacién Forzosa, por lo que el 6rgano expropiante, caso de

(7 El fundamento del articulo 6. de la Ley exlige aplicar esa analogia.
Tal fundamento consiste en que la expropiacién forzosa suple las garan-
tias que se persiguen con las limitaciones establecidas en las ventas voluntarias
por e! articulo 164 del Caédigo civil. Asi, ver Francisco PgRa VERDAGUER
(ob. cit., pag. 64) Por ello, cuando el procedimiento expropiatorio termina con
el depésito del precio, el tratamiento legal de las ventas voluntarias y forzosa
1esponde a la misma 1dea de proteccion a los menores o incapacitados.
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presentarsele el titulo particional, carece de facultades para de-
positar cantidad alguna a disposicion del Juez. ¢Y por qué no se
aplica entonces el articulo 6.° d= la citada Ley? Por los siguientes
argumentos:

1. Si se hiciera tal deposito a disposicién del Juez, se haria
caso omiso del articulo 1.068 del Cédigo civil, que dice que “la parti-
cion legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad exclu-
siva de los bienes que hayan sido adjudicados”. Ya que si CONFIE-
RE LA PROPIEDAD, ello quiere decir que los herederos mayores
adjudicatarios del bizn expropiado, son, en este supuesto, los unicos
propietarios de la finca o del dinero equivalente por subrogacién
real, y, segun opinién autorizada (8), tal propiedad se produce con
efecto retroactivo desde la muerte del causante, sin intermediario
alguno, por todo lo cual, el supuesto del articulo 6.° de la Ley de
Expropiacién Forzosa, que se refiere a un sujeto expropiado me-
nor de edad, no se daria (9).

2.° Si el organo expropiante depositara alguna cantidad a dis-
posicion del Juez, haria también caso omiso del articulo 1.057 del
Codigo civil, que prevé que la particiéon y adjudicaciéon szan hechas
exclusivamente por el contacdor-partidor, pues si hace el deposito
judicial es que considera que la propiedad del bien que se expropia
2s, en todo o en parte, de menores de edad (supuesto del articu-
lo 6.°). Pero esta consideracién supondria que el érgano expropiante

(8) Sin entrar en la discusién de las teorias declarativa. traslativa y espe-
cificativa de la particién, baste decir que comparto plenamente la idea de la
retroactividad (punto central de la primera teoria citada) En este sentido,
BatLLe (citado por Lacruz, ob. cit, pdg. 464) dice que «el que la particion
confiera la propiedad exclusiva de los bienes. no quiere decir que la propiedad
sefialada tenga efectos exr nunc; nada obsta para que, una vez conferida. los
produzca er tunc. es decir, con efecto retroactivo, porque el articulo 1.068 no
deroga, explicita ni implicitamente, el articulo 399 y el 450, que se pueden
facilmente conciliar con aquél; es perfectamente compatible que se confiera
para lo sucesivo la propiedad exclusiva y se mantenga la presuncién legal
de que cada uno de los participes de una cosa que 3e posea en comun. se
entendera que ha poseido exclusivamente la parte que al dividirse le cupiera
durante todo el tiempo que duré la 1ndivisiony.

(9) Refuerza esta consideracion 1la expresion del articulo 51, aparta-
do d). del Reglamento. antes citado. que alude al depésito en el caso de que
«comparezcan» las personas a que se refiere el articulo 6.°. Es decir, si en el
momento del pago o consignacién, que es €l momento al que se refiere dicho
articulo 51, no «comparecen» las personas del articulo 6o de la Ley, sino here-
deros mayores, no cabe aplicar este ultimo articulo.
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hace por su cuenta una adjudicacién imaginaria de bienes, prescin-
diendo de la adjudicacion practicada por el contador-partidor, que
tiene facultades excluyentes en tal sentido, segun el articulo 1.057
del Cddigo civil.

3.° Ademas, en tal hipdtesis, el érgano expropiante infringiria
igualmente el articulo 399 del Cédigo civil, que la doctrina y la
jurisprudencia (10) han considerado aplicables a la comunidad he-
reditaria, y que dice que el efecto de la enajenacién estara limitado
a la porcién que se adjudique en la divisién al cesar la comunidad.
Por tanto, en el supuesto de enajenacién forzosa, si no se adjudica
nada a los cotitulares menores de edad, no se produce ningin efecto
referente a éstos (conforme al citado articulo 399), ni por ello, el
efecto del articulo 6.° de la Ley de Expropiacién Forzosa consis-
tente en el depdsito del justiprecio a disposicién del Juez.

4.° Otro argumento indiciario de la tesis que aqui se mantiens,
es el articulo 450 del Codigo civil (11), ya que supone que los que
no reciban la finca después de la divisién, no la han poseido nun-
ca. En nuestro caso, es como si los menorss de edad no hubieran
poseido nunca la finca expropiada y ello nos aleja del articulo 8.
de la Ley de Expropiacién.

Segunda hipotesis—Que el bien expropiado (o su equivalente
monetario por subrogacién real) haya sido adjudicado en la parti-
cion a los herederos menores de edad. Entonces, la solucién es la
contraria a la que se acaba de dar en la primera hip6tesis, ya que
como la propiedad ha sido “conferida” a los menores (articulo 1.068,
Codigo civil), 21 érgano expropiante tiene que depositar el dinero
cquivalente a disposicién del Juez, conforme al articulo 6.° de la
Ley. Y el Juez dara al dinero depositado el destino previsto en las
Leyes. En relacién con este dastino, vale aqui 1o que se dijo al tratar
de la situacion de herencia sin dividir, con la particularidad de que

(10) Asi. Roca SasTre. BaTLLE (citados por Lacruz, ob. cit., pags. 462 a 464)
y la sentencia de 5 de julio de 1958 (citada por el mismo autor, pag. 465,
nota 16).

(11) E! articulo 450 del Cdédigo civil dice: «Cada uno de los participes de
una cosa que se posea en comun, se entenderi que ha poseido exclusivamente
la parte que al dividirse le cupiere durante todo el tiempo que durd la indivi-
sl6n, La interrupcion en la posestén del todo o parte de una cosa poseida en
comiin perjudicara por igual a todos»
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ahora solo ha de tenerse en cuenta el destino que llamamos “ulte-
rior”, que en este caso se convierte en destino unico, pues el otro
destino, es decir, el que llamamos “proximo” (que consistia en estar
al resultado de la particion), es evidente que sobra en esta situa-
cién, pues la particién ha sido ya realizada con anterioridad al
depésito. En resumen, el Juez, bajo su responsabilidad, debe tomar
las mzdidas necesarias para evitar que el dinero se dilapide en per-
juicio de los menores, exigiendo al representante legal de los mis-
mos las garantias necesarias, si bien podra concederle autoriza-
cién pdra la disposicién de aquel dinero en caso de necesidad o
utilidad para los menores, conforme al articulo 164 del Co6digo civil
y al articulo 2.023 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Tercera hipétesis—Quc la finca expropiada haya sido adjudi-
cada, como consecuencia de la particién, a herederos mayores y
menores en proindivisiéon. En tal caso se producs una comunidad
de tipo romano, con cuotas matematicas y precisas que representan
la porcion ideal de cada heredero -2n la finca. Aqui si que es posible
traducir matematicamente en cifras monetarias el derecho que
tienen los menores, si se sabe ya la cuantia del justiprecio, pues
no hay mas que hacer la correspondiente operacion a la vista de
las cuotas y del numero de herederos. Por ello, =2ntiendo que en
esta hipotesis, el érgano expropiante debe cumplir lo ordenado en
el articulo 6.° de la Ley de Expropiacién, depositando a disposicion
'dal Juez la parte matemitica proporcional que corresponda a 10s
menores, entregando €l resto a 1os herederos mayores de edad. Pue-
de aplicarse en esta hipoétesis, al ser mixta, y con objeto de com-
pletar su normativa, lo dicho en las hipdtesis primera y segunda,
segun se trate de la participacion de los herederos mayores o me-
nores de edad, respectivamente.

Unicamente convendra afiadir que 2n este supuesto, al hacerse
€l pago o consignacion del justiprecio, entiendo que se produce la
extincién de la comunidad romana, y puede plantearse si el érgano
expropiante tiene o no facultades para ello. Pero creo que en rea-
lidad, no debe plantearse asi la cuestion, pues la extincion de la
comunidad romana se produce aqui de forma automatica por el
hecho de transformarse la finca en dinero, que es un bien fungible.
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Por lo cual, estimo que no se plantea aqui la cuestion de si el érgano
expropiante tiene o no facultades para extinguir la comunidad, pues
no =2s ¢l quien la extingue, sino la expropiacién forzosa misma, pues
al productrse la subrogacion real del dinero en el lugar de la finca,
aquél elimina automaticamente la indivisién (12). Concluyende, €l
grgano expropiante puede depositar el dinero correspondientzs a la
cuota de los menores, a disposicion judicial. No s6lo puede, sino que
debe hacerlo conforme al articulo 6.° de la Ley. Ello sin perjuicio
de los recursos que pueden entablarse contra dicho depodsito, si se
estima que por error aritmeético o de cuenta, no se adapta a la
proporcionalidad de los derechos existentes.

JosE MANUEL Garcia GaRrcia,
Registrador de la Propiedad

(12) Esta fuerza divisoria, automatica, del dinero que se subroga en el
lugar de la finca, se observa claramente también en el articulo 404 del Cédigo
cwvil, que prevé la extincion de la comunidad sobre un bien indivisible por la
venta del mismo y consiguiente reparto del precio. Esta forma de producirse el
articulo 404 revela que no hay que plantear ningin problema sobre €l reparto
del precio, pues es algo tal elemental y anejo a la venta, que. tenlendo facul-
tades para 6ésta, se tienen también para aquel reparto. Por ello. en principio,
creo que un poder para vender lleva consigo el de entregar el precio a cada
uno de los condéminos En nuestro caso de expropiacion forzosa. 3i el 6rgano
expropiante tiene facultades para efectuar la expropacién de un bien que
pertenece en proindivisiébn a varios, debe tener facultades para el reparto que
implica la existencla de herederos mayores y menores, para asf cumplir con
lo dispuesto en el articulo 6.0 de la Ley de Expropiacién Forzosa
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Seminario de técnicas registrales
en Puerto Rico

Durante los dias 20, 21 y 22 de enero de 1971, se ha celebrado en
Puerto Rico el Seminario de Derecho Registral, bajo los auspicios
del, al parecer, recientemente creado, aunque aun ng¢ difundido,
Instituto de Perecho Registral de Puerfo Rico.

El Instituto, plasmacién formal de los esfuerzos desplegados por
la licenciada Maria Luisa B. pE FusTER, Registradora de la Seccién
Sexta del Registro de la Propiedad de Puerto Rico, ha rendido su
primer fruto con la organizacién y celebracién del Seminario.

Por asuncion espontanea, pude asistir al aludido Seminario en
sus dos ultimas sesiones, auténticamente interesantes, en las que
intervinieron los profesores ToLEDO ALamo, disertando sobre “La ca-
lificacién de Documentos Judiciales”, y MARTINEZ IRIZARRY, quien
trato el tema “La anotacidn preventiva y su enfoque en el Proyecto
de Cddigo Hipotecario” (1). En estas dos ultimas sesiones, la bri-
llante intervencién de don EpGARDO ScOTTI (2), con su exposicién del
actual sistema registral existente en la capital argentina fue, obvia-
mente la médula del Seminario.

La razén de ser de este Seminario de Derecho Registral, o de sus
técnicas, como mejor expresa su denominacién oficial, deriva de la
necesidad, profundamente sentida, de acometer, de modo decidido,
la reforma del, mas que sistema, régimen vigente; viejo legado 23-

(1> B. pE Fuster ofreci6 el primer dia el tema «Hacia el mejoramiento del
sistema registral de Puerto Ricon. En esa misma sesién, Méjica expuzo «El
Registrador y el Principio de Legalidady.

(2) Director General del Reglstro de la Propiedad Inmueble en la capital
federal, Buenos Aires, y Profesor de Derecho Registral de la Universidad No-
tarial de Buenos Aires; co-autor de la novisima Ley del Registro de 1a Pro-
pledad Federal de Argentina E! Profesor Scorrt ha sido, practicamente, el
disefiador de la primera computadora registral del mundo.
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pafiol que, no respondiendo a la circunstancia economica del pais,
ha sido carcomido, cuando no prostituido, por grupos de presiéon de
gran potencia, quienes exigen criterios mas viables, ahora sdlo exis-
tentes—y mas de facto que de iure—por la abstraccion operada
sobre varias partes del Derecho en vigor y del desentendimiento
existente hacia las mas elementales reglas del sistema, considerado
en cuanto tal. Los poco afortunados intentos de reforma, ninguno
plasmado, han creado conciencia de un mayor avejentamiento de
la Ley de 1893 y urgido ain mas el cambio, que, naturalmente,
desea instaurarse velozmente, cuando, precisamente por funcién ds
lo indicado, debiera advenir bradicinésicamente.

No seria equivocado hipotetizar que, originalmente, el Seminario
se disefi6 como un pequefio congreso, con intervencién de desta-
cados juristas de diversos paises (3), 1o que, imagino, no se pudo
realizar por dificultades presupuestarias. En funcién de éste y de
otros factores, el ciclo de trabajo se ajustd, pues, airededor del tema
gque mas preocupa al Registrador de la Propiedad puertorriquefio,
el modo de acelerar la tramitacion en 21 Registro, la mecanica para
dotarle de rapidez (4), fin para el cual la técnica del Registro de
la capital federal de Argentina es excelente (5).

La simpatica intsrvencion de algunos estudiosos locales fue,
como era de esperarse en funcion de la finalidad buscada, adscr-
bida, si no absorbida, por la intervencién del Profesor ScoTrr,
quien, ilustrando las conferencias con la proyeccion de mas de cien
diapositivas, expuso con sencillez, claridad y rigor el sistema bajo
su direccién.

Un sistema de folio real, un catastro parcelario, una fotocopiadora
rapida, un fichero y una computadora, han convertido el Registro

(3) Existifan contactos para. por ejemplo, la venida de m buen amigo,
por su generosidad. don Manuel Amords Guardiola, cuya brillantez y capaci-
dad hubiesen sido tan convenientes en este Seminario

(4) Segun expresiones de B, pe FUSTER, S6lo en la Seccion Primera, de San
Juan, «hay unos cuatro mil documentos atrasados en su registron. En todo el
pais. s6lo el Registro de 1a Seccién de Ponce estaha. para 1968, al dia en el
despacho (con excepciébn de las certificaciones, expedidas en plazo breve-
mente superior al reglamentario).

(5) La posibilidad de despachar mas de diez documentos por minuto es
alli una realidad.
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de la Propiedad argentino de Bwenos Aires, de uno dotado con todos
los ir{convenientes y deficiencias del registro franceés, espafiol e
italiano, en uno que, gozando de la eficacia de los regimenes tabu-
lares germaéanicos, no ha requerido sustanciales modificaciones de
un sistema de Derecho esencialmente latino. Absoluta exactitud,
pblena seguridad, rigurosa confiabilidad, enorme rapidez, extincién
de problemas substantivos tipicos (6), refortalecimiento de la cons-
tatacion, minimizacién de espacio, total limpieza de trabajo, facili-
tacién del archivado, mejoras en la retribucién del personal y ni
una sola baja en el mismo, y el impacto de todo esto en el trafico
inmobiliario, han sido, entre otras, las consecuencias del nuevo
sistema.

El tradicional cosmopolitismo argentino (7) ha sido, también
aqui, un factor positivo. Con parmanencia en el Derecho patrio, la
modificacién del régimen registral se ha facilitado, al tomar de di-
versos paises, otros tantos elementos técnicos. El folio real, germa-
nico; el abandono del viejo e incémodo legajo por la ficha, del
registro Torréns de la ciudad de Londres; idéntica valoracién de ti-
tulo y modo, matizado éste en la inscripcion, propia de los regi-
menes suizo y bajo aleman; el establecimiento de un generosisimo
numerus clausus (8), que, por cerrado, es aleman y, por su amplitud,
latino; una instrumsntacion técnica, norteamericana; una inves-
tigacion amplia—seis afios—y un criterio progresivo, argentinos.
He aqui los instrumentos del cambio.

Desde luego, y conviene resaltarlo, ¢l nuevo sistema hubiese sido
dificilmente alcanzable sin la calidad del! Notariado argentino.

El método de inscripcién manual ha sido suprimido por el mas
adecuado de la maquina de escribir, que, al tiempo que fija en la
ficha, con escritura normal, ia inscripcién procedente, taladra la
cinta de la computadora. El serio problema del archivado de proto-
colos, la complicada red de referencias entre tomos (9), las dificul-
mla doble venta, hoy imposible de producirse en Argentina, y una
innumerable variedad de los derivados de la discordancia entre vida y Re-
ngt(r% Que, fundadamente, llevdo a decir a alguien que Argentina el tunico
pais europeo, pues solo alli se dan la mano lo francés, lo aleman, lo espafiol,
lo inglés, lo italiano, etc., bien adoptado.

(8) El catalogo codificado de instituciones reales registrables comprende

seiscientas modalidades.
(9) En Argentina el viejo sistema era de folio personal,
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tades de conservacién y seguridad de los libros, todos estos aspectos
han sido resueltos, simplificados y extinguidos, respectivamente.
El fichado permite que una sola persona controle cémodamente
400.000 fichas inmobiliarias, comoda y sencillamente. Las referea-
cias en ficha anulan la tremenda busqueda. La reconstruecion del
contenido registral queda asegurada por una triple fuente: la ficha
o folio real, la memoria computadora y el archivo microfilm (10).
Junto a lo indicado, la no pequefia ventaja de que, diariamente, la
computadora ofrece informacién de caducidades, cancelaciones, et-
cétera, pudiéndose asi, regular, clara y automaticamente, limpiar el
contenide registral; o. si sz desea, disponer en pocos minutos de
todo el contenido registral.

En vigor el principio de rogacioén, la registracién se inicia con la
peticién, cuyo momento se fija con un reloj impresor—o un vulgar
techador cronolégico—, que expide al peticionario una reserva de
prioridad por quince o treinta dias (11), plazo durante el cual debe
otorgarse el documento. En dicha acreditacidén de la rogacion se pro-
duce la plena identificacion del Notario (12), autorizante en su dia,
numero del documento e informacion sobre el inmueble objeto del
negocio, s#si como, mediante relacién con la tipificacion, naturaleza
de la inscripcion. Si transcurrido aquel plazo no se presento el do-
cumento, la rogacion debe iniciarse de nuevo, extinguiéndose la re-
serva. de prioridad; con cuyo método se impide la doble venta, se
nonoce exactamente la situacién del inmueble al momento del otor-
gamiento, impidiéndose, asimismo, la doble inmatriculacion; tam-
bién se consigue asi que la publicidad resulte, facticamente, iures et
e iyre. Si transcurrido aquel plazo, regresé el documento al Re-
wistro (13), se continua el proceso de calificacién, facilitade en la
mayoria de los casos por la tipificacién y la minuta registral, e ins-
cripcién, que se ficha mecanicamente, electréonicamente y por fil-
macion, seguida del archivo, memorizacién y clasificacion (ver gra-
fico).

(10) Que, por seguridad adicional, se conserva en otro edificio,

(11) Segun la localizacién geografica del letrado Las enormes distancias
de la Republica explican el fenémeno.

(12) Con lo cual se logra, a la vez, que el documento publico sea publico, y
no practicamente secreto.

(13) Resalta ya el documento. por funcién de la tipificacién real, el ob-
jeto de cada inscripcion, codificadsc en la minuta a cfectos registrales.
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La, grafica 1lustra la operacion de un Folio Real en €] sis.
tema de Registro de propiedad inmueble, segun disefiado
y operado en Argentina, por el doctor Edgardo B. Scotti.
El documento portante del derecho real es entregado al
Registro donde se graba de inmediato al Folio Real, tar-
jeta que es conservada en un fichero electromecanico. La
informacion es luego pasada a maquinas de registro direzto
(a la vez grabada en cinta), pasa entonces por varias
otras fases hasta la fase de verificacion donde es enviada
a la computadora para registro permanente.
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Evidentemente, mecanizacién simplificadora y -=exactitud rigu-
rosa sé6lo han sido posibles con la ayuda inicial del Catastro (14), y
por la constante y posterior colaboracién entre Registro y Catastro,
con los saludables efectos sobre alteraciones de cabida, etc. Es
asi que, también como cusstion de hecho, 1la publicidad registral
estd acreditando la exactitud factica.

Otro aspecto importante, 1la funcién informativa, se cumple a
cabalidad por procedimiento inverso, con total rigurosidad y mecéa-
nicamente, o, si el interesado lo desea, por exhibicién directa. Pero,
normalmente, es la memoria la que proporciona la informacién; y,
para caso de suspensién de energia eléctrica, una fotocopiadora, con
resultados autanticados por el Registrador, ofrece la oportuna certi-
ficacién (15). Y, siempre, sin errores de copia y con rapidez inu-
sitada.

Ningun principio del sistema registral que, en reducido articu-
lado, leg6 Espafia, ha sido modificado. Por el contrario, todos se
han robustecido, superandose muy satisfactoriamente, la clasica
discordancia -=ntre vida tabular y vida real

El costo de la reforma no ha sido elevado. Con excepcion del
periodo de tres afios que tardé en montarse el nuevo sistema, €n
que, por coincidencia de lo nuevo y de lo viejo, el gasto fue mayor,
el precio puede considerarse ridiculo en comparacién con sus ven-
tajas. Una maquina de escribir y perforar, una fotocopiadora y unos
ficheros de ascensor, autorizan el sistema. Y el material mas one-
roso, el electrénico, sélo alcanz6 el millén de do6lares, precio, y man-
tenimiento, que se amortizan con el recargo por urgencia (16).

La reforma, sin desplazar personal, ha mejorado la situacion
economico laboral del mismo, por la previa capacitacién especiali-
zada. Y el sistema facilita el acceso de la pequefia propiedad, sin

(14) La parcelacion e identificacion catastrales han hecho 1mposible la
discordancia fisica entre Registro y realidad extrarregistral, mediante un
sencillo régimen de superposiciéon de planos.

(15) También en prevision de suspension de dicha energia, el Registro
puede funcionar con maquinas de escribir manuales, sin que el proceso de
llevanza del archivo o la filmacion se afecten, salvo. de modo circunstancial
e interino, la memoria electrénica.

(16) El despacho de varios miles de documentos por dias (sobre todo, certi-
ficaciones) y el facilitar la informacion en cuarenta y ocho horas o, en caso
extremo, en tres horas, hace que el recurso a la urgencia sea general Lo que,
ademas, hace que el recargo sea minimo.
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necesidad ni justificacion para vivir de espaldas al registro. No seria
extrafio, por lo que a Espafa se refiere, que, por fin, la mecaniza-
cién registral hiciera posibles en cuanto reales las palabras del
preambulo del Decreto Real que ordend, en el pasado siglo, la re-
forma hipotzscaria.

Y, para tranquilidad absoluta, sépase que, no s6lo no ha podido
la maquina sustituir al hombre, sino que, y esto es un triunfo para
el jurista, el técnico no ha podido disefiar la computadora, sino que
fue el Registrador, y en el caso argentino el profesor Scorrr, el que,
previo conocimiento del sistema de computacién, dio las pautas
esenciales.

Hasta aqui, la breve referencia sobre la reforma argentina. Cabe
aprovechar la amabilidad de esta RevisTa, felicitando a Argentina
por su espiritu emprendedor y por disponer de hombres de la valia
del Profesor ScCOTTI.

En cuanto a las implicaciones del Seminario en Puerto Rico, es
indudable que, cuando se den los presupuestos basicos que existian
en Argentina, el mismo régimen podra, no copiarse, pero si adap-
tarse. Y, en el interin, alguna mecanizacién sera factible. El cuer-
po de Registradores necesita la reforma.

Estaremos al tanto de sus derroteros.

EDUARDO VAZQUEZ BOTE.

11
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Sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Excelentisima Audiencia Te-
rriforial de Madrid. de 7 de diclembre de 1970, firme. Responsabilidad del
Registrador de la Propiedad por error material, al consignar el domicilio del
a_,creedor en una inseripcién de segunda hipoteca Condena a indemnizar da-
nos y perjuicios,

La Demanda que 1micié el lfigio decia:

HECHOS

1.0 El dia 13 de marzo de 1965, don Juan S. F., mediante escritura publica,
otorgd un préstamo de 275000 pesetas a los conyuges don Miguel B P. y dofia
Juana A C. garantizando los prestatarios la devolucién del préstamo, con hi-
poteca sobre la finca de su propiedad, chalet correspondiente al num. 21 de
1a calle del Sol Naciente, en el término municipal de Canillas de esta capital.

2.0 Precedentemente la referida finca se hallaba gravada con una primera
hipoteca en garantia de un préstamo de 75.000 pesetas de principal, consti-
tuida a favor del Banco Hipotecario de Espafia, segiin escritura autorizada ¢n
Madrid el dia 8 de septiembre de 1959 ante el Notario don .. .. ..

3.0 Segun la escritura de hipoteca constituida a favor de don Juan S F
éste figura dom:iciliado en Virgen del Sagrario, num. 19 (Madrid) Asi se acre.
dité con el documento correspondiente,

4.0 Al inscribirse la escritura de hipoteca en el Registro de la Propiedad
numero ...... de Madrid, que por aquel entonces desempefiaba el senor

. este incurrié en error al transcribir el domicilio del se-
nor b F‘ hamendolo figurar en Virgen del Sagrario num 29 en lugar de Vir-
gen de} Sagrarlo num. 19. Error, decia el demandante, que s1 a simple vista
parece innocuo y no generador de graves efectos. sin embargo, afadia, ha oca-
sionado a don Juan S. F. serlios perjuicios. que mas adelante demostraremos,

5.0 El! Banco Hipotecario formulé contra don Miguel B. P, y dona Juana
A C. demanda en ejecucion del crédito hipotecario de 75000 pesetas que a
éstos habia otorgado, segun queda dicho. La ejecuciéon solicitada por el Bance
dio lugar a los autos correspondientes

El dia 13-1-67 se anoto en el Registro el secuesiro de la finca, y el 17-1-67
s2 expidio por el Registrador el certificado de cartas. en el que consta el
domiciho del sefior S F', segundo hipotecante, en Virgen del Sagrario nume-
ro 29.

El dia 15 de febrero de 1967 se pretende notificar el procedimiento a don
Juan S. F. en el domicilio erréneamente figurado en el Registro y consiguien-
temente en el ceriificado de cargas, y al no hallarse en tal domicilio, se hizo
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entrega a la portera de tal casa, dofia Isabel Garcia, de la correspondiente cé-
dula de notificacién, cédula, que cinco dias después, el 20 de febrero de 1967,
fue devuelta al Juzgado por don José Angel A, quien diciendo ser esposo de
la referida portera. manifesté que el sefior S, F. nunca estuvo domiciliado en
Virgen del Sagrario, num, 29, creyendo que < lo estaba en el 19 de esta mis-
ma calle, y que por aquellas fechas dicho sefior se hallaba en Salamanca.

Al no haber ya constancia segura del domicilio de don Juan S F, el
Juzgado procedié a citarlo por edictos, que se publicaron en el «Boletin Ofi-
cial de la Provinciay.

El dia 22 de agosto de 1967 se celebrd 1a subasta de la finca, que fue ad-
judicada en la suma de 125.000 pesefias.

6. Don Juan S. F. no tuvo conocimiento del error padecido en el Regis-
tro ni del procedimiento seguido contra. el sefior B, dice la demanda, hasta
«octubre del pasado afow», en virtud del certificado expedido por el Registro
de la Propiedad. Desconocimiento fomentado por la incalificable ccnducta del
sefior B. quien, en tramite el procedimiento, de ejecucién contra €1, iniciado
por el Bance Hipotecario, escribe a don Juan S. P, agradeciéndole la prérro-
ga en la hipoteca que éste le concede, y prometiéndole pagar, cuando venda
la finca hipotecada.

Pero mds incalificable es aun, que el dia 30 de octubre de 1967, y desde
Bilbao, cuando ya se habia celebrado la subasta y adjudicado la finca (22 de
agosto), el seiior B. insiste en vender la finca a un sefior de Venezuela para
asi cancelar la hipoteca y recuperar don Juan S. F. la cantidad pendiente de
abonarle,

Todos estos hechos revelan, sigue argumentando el demandante. a mas
de unos turbios designios del sefior B. que éste tenia constancia del descono-
cimiento por parte de don Juan S. F, del procedimiento seguido por el Banco
Hipotecario, desconccimiento motivado por el error mencionado en que incu-
rri6 el demandado al inscribir en el Registro la segunda hipoteca constituida
a favor de don Juan S. F.

El dia 6 de noviembre de 1967 le comunica B. que la fecha de la total
liguidacion, tanto de la hipoteca como de los intereses atrasados, sera en
breves dias. «sintiendo mucho no poder precisar cuantos». Y aun el dia 14 de
diciembre de 1967, la sociedad ATF, S. A, gira al senor S. F. la cantidad
de 16.500 pesetas, a que ascienden los intereses atrasados del préstamo, debi-
do por B.

70 El dia 7 de octubre de 1968, ante los silencios del sefior B., temendo
don Juan S. F. la existencia de cualquier anomalia que pudiera perjudicar la
garantia de su crédito, solicité del Registro de la Propiedad certificacién lite-
ral de la inscripcién de la referida hipoteca, constituida por el sefior B. a fa-
vor del actor.

La certificacion del Registro aparece expedida el dia 15 de octubre de 1968,
y de su contenido es interesante resaltar los siguientes datos, sigue diciendo
la demandada:

a) Que el domicilio de don Juan S. F. aparece alterado en relacion con
el que figura en la escritura notarial, designindose como tal el de Virgen del
Sagrario, num. 29 en lugar del 19.

b)Y Que el procedimiento seguido a instancia del Banco Hipotecario, de
que se ha hecho mencién. finalizé con la adjudicacion de la finca a la so-
ciedad ATF, S A, sociedad ésta, que, segin los documentos numeros 9 y 19
que se¢ adjuntan pagd al sefior S. F. los interesés vencidos de la hipoteca 8
su favor constituida. sociedad de la que, segin los textos de las cartas docu-
mentos nimeros 9 y 10, era cliente €] sefior B y que se adjudica la finca
por la irriscria suma de 125.000 pesetas, sociedad que conjuntamente con
el sefior B., su cliente, silencia al sefior S. F. la existencia del procedimiento
seguido por €l Banco Hipotecario Véase cémo en la carta de 14 de diciem-
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bre de 1967 la sociedad ATF, S. A, después de haberse adjudicado la finca el
22 de agosto de 1967, habla al seiior S. F. de los intereses de la hipoteca que
grava el chalet de su cliente.

Todo ello nos induce a sospechar en una convivencia entre el seficr B. y
ATF, S. A, para, aprovechandose del desconocimiento del sefior S. F. sobre el
procedimiento seguido por el Banco Hipotecario, eludir toda sospecha que pu-
diera asaltarle, a fin de que no acudiera, como segundo hipotecante, a usar en
¢. procedimiento los derechos que le conferian la Ley, y asi poder adjudicarse
ATF, S. A, por la suma de 125000 pesetas, Ya finca de su cliente, cuyo valor en
venta era superior al millén de pesetas

8o El letrado que este escrito firma (seguimos con la exposicién de la de-
mandada), una vez conocida por el seiior S. F. a través de la certificacion
que acompanamos (documento num. 3), las desastrosas consecuencias que para
éste supuso el error registral cometido, se puso en contacto con el Registrador
demandado, por carta de 23 de octubre de 1968. cuya copia se adjunta (do-
cumento numero 11) a fin de poder llegar a una solucién amis‘osa sobre el
contenido economico de la responsabilidad por el Registrador contraida.

Recibida esta carta, el demandado escribié al sefior 8. F. (documento nu-
mero 12) el dia 7 de moviembre de 1968, asi como a este letrado —carta de
6 de noviembre de 1968 (documento num 13).—En la primera carta, el re-
gistrador no se considera tesponsable del perjuicio cometido, aduciendo:
1o Que e! error padecido en la inscripcidn se suscité y se puso de mani-
tielto en el procedimiento. 2.0 Que dicho error se desvanecid, ya que la auto-
ridad judicial, consciente de tal error —29 por 19—, ordené las notificaciones
en estrados y por edictos. 3¢ Por ello como el error desaparecio, toda vez
que el sefior Juez ordend la notificacién, el actor fue notificado del procedi-
miento, como se infiere del mandamiento de cancelaciéon

Efectivamente, como dice en su carta, este punto de vista fue expuesto te-
lefénicamenie a este Letrado. Punto de vista que fue respetado, pero no com-
partido, ya que hemos de hacer constar que en las conversaciones, entrevistas
y correspondencia epistolar, que sostuvimos con el sefior Registrador siempre
presidi6 la correccién. Lo que ocurrig y ocurre es que nuestros respectivos ar-
gumentos contradictorios no fueron reciprocamente convincentes y los de
esta parte no lo fueron, por desgracia, ni para el sefior Registrador m para ¢l
Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Egpafia, como Se
deduce de la carta de 2 de diciembre de 1968, que el sefhor Vicedecano dirige
al sefior Registrador y que éste a su vez remite a esta parte.

El dia 22 de mayo de 1969 en un ultimo intento de solucionar el asunto,
nos comunicamos nuevamente con el sefior Registrador, y ambos con el sefior
Vicedecano del Coclegio de Registradores tuvimos una entrevista, para hacer
llegar a la Junta del Colegio, cuando ésta se reuniera, las pretensiones del
sefior S. F.

Justo es decir, que el fundamento de tales pretensiones no fue nunca com-
partido por el sefior Vicedecano ni por el demandante; de ahi que en esta
entrevista con el senor Vicedecano manifestara que veia muy pocas posibilidades
para solucién amistosa La Junta desestimé, en definitiva, la posibilidad de
cualquier via de arreglo.

9.0 E] sefior S. F. pudo reintegrarse tan soélo con la suma de 21874,90 pe-
setas, remanente existente en el Jurado del precio de la subasta, una vez co-
brado el Banco Hipotecario el importe de su crédito, intereses y costas.

10 Los danos y perjuicios ocasionados al sefior S. F, a consecuencia del
error registral cometido, zon evidentes, ya que al desconocer el procedimiento,
no pudo ejercitar los derechos que la Ley le otorgaba de subrogarse en €l lu-
gar del primer acreedor o de participar en la subasta.

Hemos d= hacer constar, y se acreditard en su dia. que el sefior S. F. acce-
dié al préstamo a titulo de inversién en virtud de la garantia hipotecaria so-



384 JURISPRUDENCIA

bre la finca del sefior B. El valor de la finca superaba, con creces, la deuda
que habia contraido con el Banco Hipotecario (75.000 pesetas) y también el
importe del segundo préstamo otorgado por e! sefior S. F. (275.000 pesetas)

Al quedar cancelada la segunda hipoteca, dada la insolvencia del senor B.
el sefior S. F. practicamente ha perdido el crédito, porque éste sin la hipoteca.
dada la insolvencia del deudor, carece de valor alguno.

Como mas adelente argumentaremos en los fundamentos de derecho, la
relacién causal entre el error del Registrador y el dano experimentado por <l
sefilor S F. es palmaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—ATrficulos 260 a 270 de la l.ey de Enjuiciamiento Civil, que esta-
establecen la regulacion legal de las notificaciones. Estos preceptos prevén. con
diferente regulacion, los distintos supuestos determinantes de las diversas for-
mas en que las notificaciones han de precticarse:

A) Si el interesado tuviere domicilio conoctdo—La notificacion habra de lle-
varse a cabo, o bien mediante comunicacion inmediata y directa con el inte-
resado,, a tenor del articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o bien, si a
la primera diligencia no fuere hallado en su habitacidon —«cualquiera que sea
la causa y el tiempo de su ausencian—, dicha notificacion se llevara a cabo
por cédula, segin el articulo 266, y entregada a las personas relacionadas en el
articulo 268, conteniendo las menciones del articulo 267.

B) Si el notificado no tuviere domicilio conocido.—En este supuesto cabe 'a
aplicacién del articulo 269, en cuyo caso la notificaciéon se hara fijando la ce-
dula en el sitio publico de costumbre e insertindola en el diario de avisos donde
lo hubiere. y s1 no en el «Boletin Oficial de la Provincia». También podri
acordar el Juez que se publique la cédula en el «Boletin Oficials cuando lo 2:-
time necesario.

Como vemos, dos distintos supuestos son regulados de forma diferente por
la Ley.

El unico domicilio conocido del sefior S F, a disposicion de las partes, era
el figurado en el Registro y constante en el certificado de cargas: VIRGEN
DEL SAGRARIO, nim, 29. Y fue en este domicilio en consecuencia donde se
intenté llevar a cabo la notificacion, entregando la cédula a la portera de di-
cha casa. Pero a partir del momento en que este domicHio dejo de ser exacto,
al resultar que en Virgen del Sagrario. num. 29, nunca vivié ni estuvo domic:-
liado el senor S. F.. €l Juez se encontr6é en el supuesto de domicilio desconocid:
previsto en el articulo 269 de la Ley de E. Civil, mandando practicar la notii:-
cacion conforme a las normas previstas para tal evento

No ocurrié que el juez desvaneciera e! error del Registro, ya que tal error
(29 por 19) se hubiera subsanado, volviendo a notificar al actor en Virgen del
Sagrario, nam., 19, El Juez no tenfa constancia de que el verdadero domictlio del
actor fuera éste, ya que lo que don J A. A, manifiesta es que cree que el seflor
S F. tenia su domicilio en Virgen del Sagrario. nam. 19. Creencia y no cer-
teza. manifestada por quien no era parte en el procedimiento y no susceptible
de vincular al Juzgado. E! unico domicilio a tener en cuenta era el figuradn
en el Registro. constante en el certificado de cargas (documento puablicod En
defecto de éste. al no ser indicado otro por la parte actora, dejé de haber domi-
cilio conocido siendo ya procedente la notificacién de acuerdo con el precepto
del articulo 269.

El no haberse llevado a cabo la notificacion en el domicilio del sefior S. P.
figurado en la escritura de hipoteca. es decir, en Virgen del Sagrario. num 19,
se «ebi6 al error en la inscripcion. error que no fue subsanado mediante la no-
tificacion por edictos o por avisos. porque este ultimo tipo de notificacion no tie-
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ne por objeto subsanar errores cometidos en la notificacion practicada cuando
el mteresado tuviera domicilio conocido. sino ccmunicar una resolucidén en un
supuesto distinto: cuando el interesado nc tenga domicilio conorido.

En definitiva, don Juan S§ F. no fue nouficado del procedimiento seguido
contra. don Miguel B, P, y esposa por el Banco Hipotecario de Espana La pro-
cedencia de la notificacion por aviso del articulo 269 se debid, repetimos, al
error en que se incurrio en e! Registro. Error no desvanecido, porque constante
la situaciéon de dumicilio conocido, no es dable, n1 con caracter subsanatorio ni
otro cualquera, proceder a la notificacion por edicto.

Ello implicaria quebrantar las normas del procedimiento, segun sentencia del
Tribunal Supremio de 29 de octubre de 1909 Normas que no creemos fueran
quebramtadas, porque la situacion de domicilio desconocido fue provocada per
el tan repetido error de inscripcion. El Juzgado procedié de acuerdo con una
realidad equivcocadia, basada en el contenido erroneo de la certifizaciéon de car-
gas. Asi, don Juan S. F no fue citado adecuadamente —como debia haberlio sido
de haber figurado exacta la mencién de su domicilio €n el Registro— y si privado
de las garantias de exacta comunicacién que prevén las normas procesales para
€l supuesto de domicilio conocido. Garantias que para tal supuesto establece el
articulo 262 de la Ley de E. Civil; integra lectura de la notificacion digo resc-
lucién notiticada y que para mas constatar el conocimiento de lo notificade,
cbliga a la simultanea entrega de la cédula de notificacidén. Por otra parte, a
la Ley no le basta con la garantia de que el funcionaro que realice la notif:-
cacién haga constar haberlo verificado, firmando con fe judicial el desenvoi-
vim:ento de tal diligencia. sino que el articulo 263 exlge que firme también. <
supiera y pudiera, el notificado Ademas, el articulo 267 cuida de precisar el
contenido de la cédula notificatoria, que se ha de entregar al notificado, y que
en sintesis exige que alli se relacione el proceso, los intervinientes, que se inser-
te lteralmente la resoluciéon a notificar. las circunstancias personales del notifi-
cado y la hora en que se practica De todas estas garantias de comunicacion <e
vio privado el sefior SF, y ello motivd su desconocimiento del proceso

No es admisible la tesis contraria de que ya se le comunico por edictos ¢l
procedimiento, subsanandcse el error cometido No es admisible porque, comd
ya argumentabamos antes, la notificacién por edictos no tiene por fin salvar
los errores padecidos en el supuesto de domicilio conocido, y porque esie t1po
de notificacion no guarda las garantias de comunicacién y conccimiento que
prevén los articulos 262, 263 y 267 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. y que
hubieran sido guardadas de habcr figurado en el Registro el exacto y verda-
dero domicilio del sefior S F No cabe suplir una forma de notificacion por
otra —la de los preceptos rnmediatamente citados por la del articulo 269—, ar-
gumentando sin mas, que de todas formas el interesado se daria vor nottficado,
yva que ello, repetimos, quebrantaria las formas del procedimientc, por cuyo
cumplhniento la Ley celosameante vela, impomendo a los infractores las san-
ciones disciplinarias e indemmizatorias, previstas en los articulos 279 y 280 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, Y s1 estas sanciones se predican para el Actua-
rio y para el auxiliar o subalterno de la administracion de justicia que que-
brantaren las formas del procedimiento en las notificaciones, no vemos por qué,
aunque en otro orden, no ha d2 ser sancionado el funcionario adminmstrative.
que con su error motiva qus cea aplioada una forma de nofificacion por otra.

SEGUUDO.—Al privarse al sefior S, F. de las garantias de comunicacién pro-
vemdas en los articulos 262. 263 y 267 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pro-
vocando su desconocimiento del procedimiento. se le privd, en consecuencia,
de la facultad de ejercitar los derechos que la Ley confiere al segundo hipote-
cante en el procedimiento seguido contra el deudor comun por el primero, ya
que se le impmdié fundamentalmente ejercitar el derecho a mantener la vigen-
cia de su gravamen., pagando al Banco Frpotecario la suma de 75.000 poese-
tas, intereses v costas —suma nrisoria habida cuenta del crédito del sefior S F
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y del valor de la finca—, subrogandose en e! crédito de éste, obteniendo la des-
aparicién del primer gravamen con la consigurente mejora de rango. Por ocra
parte, ¥ ya en la fase de ejecucion propiamente dicha, su derecho a tomar par-
te en la subasta.

Facultades éstas, que a favor del segundo hipotecante son consignadas en
los articulos 131 de la Ley Hipotecaria, regla 5.2 y 225 del Reglamento Hipo-
tecario, que estimamos de aplicacion al prcedimiento seguido por el Banco Hi-
potecario de Espafia contra don Miguel B, P.

TERCERO.—ATticulo 296 de la Ley Hipotecaria, prescriblendo que «los Regis-
tradores responderan civiimente, en primer lugar con sus fianzas, y en segun-
do con sus bienes. de todos los dafios y perjuicios que se ocasionen»: «2. Por
error e inexactitud comefidos en inscripciones, cancelaciones, anotaciones pre-
ventivas 0 notas marginalesy

La responsabilidad prevista en el precepto es la integral que previene asi-
mismo el articulo 1902 del Coédigo Civil, segun doctrina cientifica y jurispruden-
cial en torno al precepto, ya que el Registrador responde de todos los daios ¥y
perjuicios que se ocastonen y no de los limitados en la contractual a los pre-
vi-tos o previsibles segun diccion del articulo 1.107 del Codigo Cuvil

El articulo 300 de la Ley Hipotecaria preceptua: «El que por error. mali-
cia o negligencia del Registrador perdiere un derecho real o la acciéon para
reclamarlo, podra exigir, desde luego. del mismo Registrador el importe de lo
que hubiere perdido. El que por las mismas causas pierda sélo la hipoteca que
asegure una obligacion, podra exigir que el Registrader, a su eleccion, le pro-
porcione otra hipoteca igual a la perdida o deposite, desde luego, la cantidad
asegurada para responder en su dia de dicha obligaciény.

Bl articulo 301 de la misma Ley establece: «E! gue por error malicia o ne-
gligencia del Registrador quede libre de alguna carga o limitacion inscritas, se-
ra responsable solidariamente con el mismo Registrador del pago de las indem-
nizaciones a que éste sea condenado por su faltay

Por 1ultimo, el articulo 302, parrafo primero, determina: «Siempre que en ¢l
caso del articulo anterior indemnice el Registrador al perjudicado, podra repe-
tir la cantidad que por tal concepto pagare contra el que por su falta hava
resultado favorecido. »

El sefior S. F., a consecuencia del error cometido en el Registro, al inscri-
birse 1a segunda hipoteca a su favor constituida, perdié no solo la accién real
sobre la finca hipotecada, sino también la hipoteca que aseguraba su crédito

Al desconocer el procedimiento se vio privade de la facultad, no sélo de man-
tener su derecho real sobre la finca del sefior B., sino también de hacer des-
aparecer el primer gravamen constituido a favor del Banco Hipotecario, mejo-
rando de rango y robusteciendo su garantia.

Lios articulos 296 y siguientes de la Ley Hipotecaria son supuestos especif:-
eus del principio general que obliga a indemnizar, consignado en el articulo
1902 de! Codigo Civil. La responsabilidad extracontractual surge segun el pre-
cepto del articulo 1089 de dicho Codigo, que establece las fuentes de las obliga-
cones, «de los actos y omisiones ilicitos 0 en que intervienen cualquier género
de culpa © negligencia», Segun esbe Ultimo precepto, carece de virtualidad la
graduacion de la falta en la responsabilidad extracontractual, debiendo respon-
der el causante del dafio aunque su falta fuera minima («cualquier géneroy).

Estas faltas, leves omisiones, que pueden acarrear desastrosas consecuencias,
y que cualquier Registrador puede estar a ellas expuesto, dada la dindamica de
ciertos Reglstros. intensisimas como los de Madrid, han sido previstas, asi como
sus efectos, mediante la creacién de una Mutua, que cubre estos previsibles
riesgos de responsabilidad civil en que pueden incurrir los Registradores en el
ejercicio normal de sus funciones.

Segun el articulo 301 de la Ley Hipotecaria que hemos transcrito, la res-
ponsabilidad del Registrador es solidaria con la de aquél que se viere libre de
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la carga, consignandose en el siguiente precepto la accian de repeticion del
primero contra el segundo.

Cancelada la segunda hipoteca constituida a favor del sefior S F., procede,
no ya el depdsito por el Registrador de la cantidad asegurada para responder
en su dia de la obligacién, sino el pago de la indemmazacién consecuente al
perjuicio del crédito por aquél experimentado. que a consecuencia del reintegro
parcial del mismo (21.874,90 pesetas), ciframos en la suma de 253.125,10 pese-
tas, cuya cantiaad podrd repetir el demandado <ontra el sefor B.

CuarTo.—Es competente el Juzgado de Primera Instancia de Madrid que
por reparto corresponda conocer de esta demanda, a tenor de lo prevenido en
el articule 303 de la Ley Hipotecaria. ya que a esta capital corresponde e! Re-
gistro en €l que se cometio la falta.

QuinTto.—Articulo 460, apartado 5 de la Ley de Enjuciamiento Civil ex-
ceptuandoce el intento de la conciliacion previa en ics juicios que se promue-
van contra personas que residan fuera del territorio del Juzgado en que deba
entablarse la demanda. El demandado reside en . e e

En virtud de lo expuesto,

SuprLIcO AL Juzcapo: Que habiendo por presentado este escrito, documentas
y copias que se acompafan, se sirva admitirlo todo, tenerme por parte en ia
representaciéon que ostento, y previos los tramites procesales prevenidos para
el juicio de menor cuantia, se dicte sentencia en su dia, por la que se condene
al demandado don ....... ... . (el Registrador) a pagar al actor, en concep-
to de indemnizacién de daifios y perjuicios, la Ssuma de DOSCIENTAS CIN-
CUENTA Y TRES MIL CIENTO VEINTICINCO PESETAS CON DIEZ CEN-
TIMOS (253 125,10), todo ello por ter de justicia que pido en Madrid a ... ......

PRIMFR OTROSI DIGO: Que por interesar a esta parte acieditar los hechos
alegados, procede, y solicitamos, sea recibido a prueba el presente pleito

SEGUNDO OTROSI DIGO: Que 2 efectos de prueba dejamos sefia’ados los archi-
vos del Juzgado num. .. de los de Primera Instancia de esta capital, los del
Registro de la Propiedad num, ... de Madrid, los del Ayuntamiento de Madrd
(Secci6n de Estadistica) y el protccolo del Notario de esta capital, don . ... ...,
o €l que, €n su <aso, le sustituya.

TERCER OTROSI DIGO: Que a efectos de emplazamiento del demandado, proce-
de, y solicitamos, se libre exhorto dirigido al Juzgado de Primera Instancia .

SupLICO Al JUzGaDO - Tenga por hechas estas manifestaciones a los fines que
se interesan, por ser de justicia, que reitero en el lugar y fecha ut supra.

La Contestaciéon a la demanda que se acaba de relacionar, casi coprar, fue,

HECHOS:

1.0 Conformes con el correlativo de la demanda

2.0 TIgualmente conformes en lo fundamental con el del mismo nuamero con-
trario.

3.0 Conformes también con el correlativo contrario.

4.0 Admitimos e! Hecho cuarto del demandante; excepto el ultimo parrafo.

Negamos que €l error haya ocasionado perjuicio alguno al demandante

50 El Hecho quinto de la parte actora contiene la verdad. pero a madias.

Es muy interesante completarlo con lo efectivamente sucedido, que es lo si-
guiente :

Se practica la notificacién de la existencia del procedimiento hipotecario ins-
tado por el Panco Hipotecario de Espatia a la portera de la casa mum, 29 de la
calle Virgen del Sagrario, en vez de hacerse la notificacién en el numero 19. do
la misma calle A los pocos dias, antes que el tramite tuviera consecuencias,
el esposo de la portera comparece en el Juzgado, devuelve la cédula de noti-
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ficacion y dice. el senor S F. y esposa tuvieron su domicileo en €l numero 19
de dicha calle y «que en la actualidad creen vivian en Salamancan

Desde ese momento, el error padecido en el Registro se ha puesto de ma-
nifiesto, ha salido a la luz Ya no puede producir perjuicio alguno porque se
sabe, Ya sabe el sefior Juez que en el muamero 29, mo ha vivido el demandante:
que ha s1do en el namero 19 y Ssabe mas ain. que reside a la sazén en Sala-
manca,

El seflor Juez decidira como y donde tiene que citarlo, pero la decision
que tome ya no esta' viciada por el error del Registro, ya no estd condicionada
por el error del Registro, por 1a sencilla razon de que el error se ha puesto
al descubierto

Es muy lamentable que se haya padecido ese error, pero ya da lo mismo.
ya se ha descublerto, ya el sefior Juez decidira lo mas justo, lo mas conve-
niente para la notificacion.

Y se da ademas la circunstancia, de que el demandante no tiene su do-
micllio en el numero 19, de la calle Virgen del Sagrario cuando se le va 2
notificar. Est4 domiciliado en Salamanca, Avenida del Libano, numero 14.

En ‘as cartas presentadas por ¢l cartas a él dirigidas (documentos nu-
meros 4 6. 8 9 y 10), asi consta, y en el poder que ha presentado su Pro-
curador, expone el sefior S. F. que tiene vecindad ¥ domicilio en Salamanca
Avenida del Libano, numero 14,

En el corto plazo que tenemos para contestar no podemos obtener certifi-
cac:on de la Tenencia de Alcaldia del Distrito octavo acredrtativa de que en
la fecha de la notificacion, 15 de febrero de 1967, no residia en calle Virgen
del ‘Sagrario, namero 19, el actor

Dejamos sefialado el archivo de dicha Tenencia de Alcaldia a los efectos
procesales oportunos.

Pero hay algo mas contundente aun, en defensa y apoyo de la conducta
del Registrador. Es lo que sigue:

Cuando se pide por wvez primera Ja cancelacién de la hipoteca del de-
mandante, no se accede a la cancelacion El Registrador suspendié la cance-
lacion; y sélo se practice cuando el Juzgado dirige un mandamiento al Re-
gistrador fechado el 28 de junio de 1968, comprensivo de un auto razonadisimo
de fecha 27 de mayo de 1968, dictado por el mismo Juzgado de Primera Ins.
tancia numero 18, de esta capital. Acompafio copia Simple del mandamiento
y sehalo el archivo del Juzgado citado a los efectos procesales oportunos

O sea el Registrador extremé sus precauciones. So6lo cuando el Juez, so-
berano en los detalles del tramite, insiste en que las notificaciones estan co-
rrectas y vuelve a ordenar la cancelacién, es cuando el Registrador cancela
la hipoteca que tenia el actor constituida a su favor.

Pero noétese, ademas, dos circunstancias de mucho interés. Son:

@) Que el domicilio de los titulares de cargas posteriores a la que se
ejecuta, no estd reglamentado. senalado de una manera solemne o especial
no es m mucho menos, como el domicilio a que se refiere el articulo 130 de
la Leyv Hipotecara, el que ha de fijar el deudor para requerimientos y noti-
ficaciones: cuyo sefalamiento tiene importantes consecuencias procesales

by Que el sefior demandante. Abogado, que habia trasliadado su domicilin
a Salamanca, que recibia cartas de su deudor pidiendo aplazamientos, etc.
no tuvo la elemental prudencia de acudir al Banco Hipotecario para informarse
de como andaba la hipoteca de éste en cuanto a amortizacion, o de enterarse,
antes, en el Registro, si constaba la nota marginal que publica la existencia
del procedimiento judicial sumario.

6.0 v 70 En los correlativos contrarios se relatan una serie de actuaciones
con el deudor hipotecario sefior B, y con ATF, S A, ajenas por completo n
esta parte.

Mi representado no ha tenido ni tiene relaciones con el sefior B, ni con
esa sociedad. ni 1os conoce ni entra ni sale en todo 1o que contiene el relato.
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S1 el actor entiende que ha sido perjudicado por la conducta de ese sefor
y de ese entidad ¢por qué no acciona contra ellos?

No podemos aceptar que la finca en cuestiéon valga mas de 1.000.000 de
pesetas. En la propia escritura la hipoteca (documento niumero 2) se tasa, a
efectos de subasta, en 400.00 pesetas, (clausula 6.). Valor que 7m0 aceptamos
La subasta ha demostrado cual es el verdadero.

8o Cierto que ha habido intentos por parte del actor de una solucién
extrajudicial; y clerto también que en todo momento la correspondencia y
entrevistas se han desarrollado dentro de la mayor correccion. De veras nos
felicitamos por ello y deseamos que cualquiera que sean las incidencias de
este pleito la correccién no se pierda.

Estudiadas serenamente las pretensiones del actor se ha entendido que
no tenian fundamento moral ni legal.

Por eso no se ha accedido a sus peticiones en wia extrajudicial o amistosa.

Ignoramos lo que haya cobrado el sefor S. F. como remanente de la subasta

90 Mi mandante mo ha causado ningun perjuicio al actor por las siguien-
tes razones:

Primera.—El error de numero de 1a casa se puso de manifiesto a tiempo
Dejo de ser error a tiempo. No pudo tener consecuencias Una equivocacion
que se conoce a ftiempo deja de ser equivocacion.

Segunda.—No se han probado los dafios y perjuicios

Un segundo acreedor hipotecario sabe siempre a lo que se expone.

La adjudicaciéon de la finca se hizo siempre con todos sus tramites legales

Nadie pagdé mas por la finca a pesar de la subasta realizada con toda la
publicidad y garantias legales sencillamente porque no valdra mas, no ha
valido mas.

Es muy corriente creer que una finca vale tanto y cuanto y a la hora de
la verdad, a la hora de venderla pagan por ella la décima parte de las «cuentas
de la lechera» que se habia echado su duefio.

Tercera —E] Registrador, cumplidor de su deber, y celoso de la custodia
de los derechos de los titulares registrales, extremd, s1 cabe, en este caso su
actuacion en defensa del actor, ya que, repetimos, sélo cancelé cuando se le
ordend de manera terminante, después de que el Ilmo. senior Juez hubilera
razonado y estudiado el detalle de la citacion, todo lo cual se comprueba en el
mandamiento y auto antes citados.

Cuarta —En cualquier supuesto, no existe nexo causal enire el desvane-
necido error y los pretendidos dahos y perjuicios.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

Rechazamos el correlativo contrario, en cuanto a todo el razonamiento que
se hace sobre los preceptos legales que cita

La casa numero 19, no es el domicilio seifalado solemfemente con efectos
especiales legales. Bs, sencillamente, el que dijo el actor que tema cuando
otorgd la escritura de hipoteca, domicillo gque luego trasladé a Salamanca,
como queda dicho.

El domicilio del sefior S. F, se puso bien de manifiesto por el portero de
la casa numero 29 «Era el 19 y ahora vive en Salamancan.

S1 el sefior Juez ordend la notificacion por edictos, mi parte no tuvo nim-
guna intervencién en tal resolucion ni tenia posibilidades de modificarla Re-
petimos que el Juzgado de manera expresa estudio dicho extremo.

Aunque nosotros no tengamos que calificar 1a decision del senor Juez.
quele biean claro que estindamos «ue obro con tcda correccion legal, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 269 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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En efecto: El Juzgado se informoé de que el seior demandante tuvo su
domicilio en la casa numero 19, pero que ya no lo tenia; que lo tenia en
Salamanca, sin que se supiera la calle. Luego estaba ante el supuesto previsto
en ese articulo cuando dice «... o por haber mudado de habitacion se ignore su
paraderoy, v aplicé el procedimiento de notificacién previsto en dicho articulo.

Vamos a suponer, solo a suponer, que la notificacion se hubiera hecho de-
fectuosamente. Pues la solucion es muy sencilla, El actor tiene el camino
ahlerto para pedir una nulidad de actuaciones, puede conseguir que Se anule
todo lo actuado a partir de la motificacién. Nunca, en cambio, sers viable la
acelon que ejercita.

Segundo.
Rechazamos el del mismo numero confrario, pcr todas las razones antes
explicadas.

Tercero.

Rechazamos y negamos que los preceptos citados en el correlativo con-
trario sean aplicables a este caso.

El demandante no ha perdido nada como consecuencia del error tan ci-
tado, porque tal error se desvaneci¢ a tiempo:. queddé aclarado y subsanado.

Suponiendo, solo suponiendo, que el error no se hubiera advertido a tiempo
tampoco puede decirse que el actor perciera por él la hipoteca. Perdié la hi-
poteca porque era una segunda hipoteca, siempre a resultas de la primera.

El Registrador no tiene ese derecho del articulo 302 de la Ley Hipotecaria,
de repetir contra el sefior B, sencillamente porque no se da el supuesto que
contempla ese articulo

Si se diera ese supuesto, s1 el Registrador pudiera repetir contra el sefior B.,
como dice el demandante (supuesto que negamos), estaria mal constituida la
relacion procesal, puesto que, existiria un mmteresado en ella (el senor B.) que
no ha sido llamado a la «litisy, y en su consecuencia la demanda no es viable.
Es sabido que la Jurisprudencia tiene reiteradamente declarado que el actor
tiene que citar a todos los que pueden ser afectados por la sentencia que
ponga fin al pleito Si asi no lo hace la relaciéon procesal estid mal comstituida
y la demanda no puede prosperar: sentencias de 3 de julio de 1968, 20 de
enero, 13 de abmnl, 20 de junio de 1966, 26 de moviembre de 1964, etc

Cuarto.

Venimos rechazando con reiteracion el supuesto de que el error, subsanado
a tiempo, haya producido perjuicio alguno

Admitiendo, solo a efectos dialécticos, que haya tenido consecuencias, la ver-
dad es que nunca l0s perjuicios pueden ser los que dice el demandante.

«Por qué si hubiera concurride al procedimiento ejecutivo de la primera
subasta, la segunda hipoteca se hubiera salvado?

{Que mas prueba de lo que walia la finca, de verdad, en el mercado nor-
mal, que la resultante de una subasta anunciada y practicada segun las nor-
mas legales y usuales?

Supongamos que el demandante se hubiera adjudicado la finca en el pro-
cedimiento ejecutivo de la primera hipoteca, previos los pagos correspon-
dientes, ¢qué hubiera pasado con la segunda ‘hipoteca de la que era titular-
acreedor?. Pues la contestacién es bien clara. Que se hubiera cancelado sin
que por ella percibiera ni una sola peseta, ni siquera esas 21874,90 pesetas
que dice que ha cobrado.

En resumen, no se ha probado m se probari la realidad del dafio, ni por
consiguiente su cuantia, ni la relacién de causa a efecto entre el error (que
no fue error porque se subsand) y las pretendidas consecuencias, segiin exige
la Jurisprudencia (sentencias de 5 de julio y 28 de mayo de 1961, 23 de mayo
y 6 de febrero de 1958, 14 y 29 de octubre de 1957 entre otras).
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Quinto.

Las costas deben imponerse al actor por su temeridad.

Por ello, al Juzgado:

Suplico—Tenga por presentado este escrito en tiempo y forma, a mi por
comparecido con la representacion que ostento, y se entiendan conmigo las
sucesivas diligencias; se digne tener por contestada la demanda, seguir los
tramites de Ley, con recibimiento a prueba, y en definitiva dictar sentencia
en la que se absuelva a mi representado de la demanda con condena en costas
para el actor.

Segnin otrosi digo: Que sefalo el archivo de la Tenencia de Alcaldia dis-
trito...... , segun queda expuesto y el del Juzgado de Primera Instancia nu-
mero...... , de Madrd para obtener en su dia testimonio de los documentos
que ordenaron la cancelacién de la hipoteca del actor, obrantes en los autos
sobre secuestro de finca promovidos por el Banco Hipotecario de Espana para
la efectividad del préstamo hipotecario de los conyuges juana A. C. y Miguel
B G.; pues solo tenemos a la disposicion la copia simple que se adjunta,

Suplico.—Tenga por hecho tal sefialamiento & los efectos procedentes.

Previa la practica de la prueba y demas tramites también procedentes

El Ilmo. sefior don Manuel Garcia Miguel, Magisirado-Juez de Primera
Instancia, numero 29, de Madrid, dicté Sentencia, por la que se desestimé la
demanda y absolvio al Registrador demandado, razonando el fallo asi:

ConNSIDERANIO . Que son hechos basicos la decision del tema litigiozo cum-
plidamente acreditados, incluso por reconocimiento expreso de ambas partes,
los siguientes:

Primero~—Con fecha de 13 de marzo de 1965, €l actor don Juan S. F. y los
conyuges, don Miguel B, 'G. y dona Juana A. C. otorgarcon una Escritura Pu-
blica autorizada por el Notario de Madrnid, don ............. en la que entre otras
cosas, se hacia constar que el actor concedia un présiamo de 275.000 pasetas
a los mencionados cényuges, en garantia de cuya devolucian constituian una
hipoteca sobre la finca de su propledad al efecto descrita en la Escritura.

Segundo.—En la parte Expositiva de dicha Escritura se hizo constar que
la finca descrita se hallaba anteriormente gravada con una hipoteca consti-
tuida a favor del Banco Hipctecario de Espafia, en garantia de un présStamo
de 75.000 pesetas.

Tercero.—Que el Banco Hipotecario de Espafa promovié el oportuno pro-
cedimiento tendente a obtener la realizacidn de su crédito del que corres-
pondié conocer al Juzgado de Primera Instancia num. ... de esta Capital

Cuarto.—Que en dicho procedimiento, por el Juzgado se acordé hacer sa-
ber la existencia del mismo al actor ¢y su esposa como acreedores posteriores
al so6lo efecto de que pudieran intervenir en la subasta.

Ruinto—Que debido a que segun la Certificacion que obraba en 10s autos,
expedida por el Registro de la Propiedad, numero ... , figuraba como domi-
cliio del actor el de Virgen del Sagrario, numero 29, en vez de numero 19,
que se habia hecho constar en la Escritura, por el Juzgado se hizo la oportuna
notificacién por medio de cédula que fue entregada a la Portera de la casa
numero 29, de la calle Virgen del Sagrario, el dia 15 de febrero de 1967, la
que con fecha 20 del mismo mes, fue entregada en el suzgado por el marido
de dicha mportera, quien advirti6 que los destinatarios de la notificaciéon en
donde tenian su domicilio era el numero 19 y no en el 29 de la misma calle,
aunque creia que en la actualidad se haliaban viviendo en Salamanca.

Sexto.—Que mnstruido de ello el Banco Hipotecario, solicité que al no haber
podido averiguar el domicilio del segundo acreedor hipotecario, fuera citado
por Edictos a lo que accedi6 el Juzgado, practicindose la notificacién en es-
trados v por medio de Edictos publicados en el «Boletin Oficialy de la Provincia.

Séptimo.—Que continué el procedimiento por sus tramites legales hasta
llegar a la subasta, en la que fue adjudicada la finca al rematante en la can-
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tidad de 125.000 pesetas, quedando después de satisiecho el primer acreedor,
un sobrante de 21.87¢ pesetas con 90 céntimos, que fue entregado al segundo
acreedor hipotecario y actor en estos autos, ocasionandosele como conse-
cuencia de ello el dafio cuya mdemnizacién reclama.

CONSIDERANDO. Que con base en tales hechos, y, especialmente en que el
mentado error material en la consignacion del numero de la casa fue causa
de que se hubiese originado al actor el dafio que Invoca, se ejercita por éste
una accion tendsnte a obtener la indemnizacién de la cantidad que se concreta
en la Suplica, con base en la culpa extracontractual del mandado

CONSIDERANDO. Que, la doctrina ha mantenido la opmnion de que en ma-
teria de responsabilidad extracontractual los Tribunales no pueden entrar en
las discusiones filoséficas acerca, de la causa operante, o de la razon suficiente,
del pacto predominante, ni adoptar en general a ninguno de los diversos cri-
terios propuestos por la tedrica, sino que de que debe dirigirse la actuacién
hacia la valoracion de todas las circunstancias de hecho concurrentes en el
caso concreto para adoptar los criterios que el buen sentido sefiale como de-
termimnantes de responsabilidad, criterio que fue el seguido por la Jurispru-
dencia al proclamar como lo hizo, en reiteradas Sentencias, que es de libre
apreciacion de los Tribunales la concurrencia de la culpa o del hecho gene-
rador del dano.

CONSIDERANDO.! Que, por €llo, es necesario ponderar las circunstancias con-
cretas del caso de autos en relacion a los requisitos a cuyo concurso subordina
la Jurisprudencia la procedencia de estimar las pretensiones indemnizatorias
de la naturaleza de 1a que en la demanda se produce.

CONSIDERANDO. Que salvo aquellos casos de excepcion en que de nuestro
Ordenamiento broten deberes de indemnizacion con substantividad propia por
actos no culposos, el principio general es el tradicional de la culpabilidad que
informoé el desarrollo histérico doctrinal y legislativo de la responsamhdad
aquiliana, de suerte, que es menester que la accién u omision sea ilicita, o
sea, que implique el quebrantamiento de un deber juridico y esta circunstancia
no puede apreciarse como concurrente en el actuar del Registrador deman-
dado por las razones sigulentes:

N1 de los articulos 9° de la Ley y 51 del Reglamento Hipotecario que de-
termina las circunstancias que en general debe contener cada inscripcion, ni
de los especificos referentes a la hipoteca, resulta que el Registrador venga
obligado a consignar en el asiento el dato relativo al domicilio del acreedor
hipotecario, de donde resulta pues, que si la omisién completa del dato no
supone ilicitud alguna ni quebrantamiento de deberes, no va a atribuirse mayor
trascendencia al posible error material cometido al consignarlo, por lo que
no es posibie emitir un juicio de reprochabilidad a titulo de negligencia inex-
cusable, sino que por el contrario, el supuesto mas bien cae dentro del error
nexcusable excluyente del requisito de la antijuricidad.

CONSIDERANDO. Que por otra parte, tanto del parrafo primero del articulo
214 del Reglamento Hipotecario relativo a la rectificacion de errores mate-
riales en los asientos, como del parrafo segundo del 437, que establece normas
para lograr el paralelismo o concordancia entre el Registro y la realidad
cuando hubiesen variado el nombre de las calles o el nimero de los edificios
por decisiones de la Autoridad Municipal, aparece claro el espiritu legal de
que sea el propio interesado el que procure de solicatar la oporfuma rectifi-
cacién por lo que a é1 son imputables, las consecuencias que puedan derivarse
de su falta de diligencia en la actuacion y vigilancia de sus derechos.

CONSIDERANDO" Que por lo que respecta al requisito del dafio, si bien es
indudable que el actor sufri¢ el imherente a la pérdida de su derecho real de
garantia, 1o que no qued6é probado es que 1o haya sido en la extensién que
se dice en la demanda, en cuanto que no se articulé la prueba conducente a
demostrar la insolvencia del deudor y la consiguiente imposibilidad del acreedor
de resarcirse, en todo o e parte, de su crédito aun subsistente.
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CONSIDERANDO. Que ya en el orden del nexo causal, al estar acreditado que
el Portero de la Finca numero 29, de la calle Virgen del Sagrario, comparecid
en el Juzgade y dio a conocer que €l actor mo vivia en el numero 29, sino ¢n
€l 19, aunque creia que se hallaba viviendo en Salamanca, es claro que el
error queddé subsanado, de forma que el que mno se hubiese hecho-la citacién
en forma personal, fue debido a circunstancias y decisiones ajenas al de-
mandado, que rompleron la relacion causal. Pero & mayor abundamiento, la
notificacién sélo fue hecha en una de las formas admitidas por la Ley, como
viables para cumplir el efecto pretendido por el acto de comunicacién pro-
cesal, cual es, la posibilidad de que el conocimiento de su objeto llegue al
destinatario del mismo, sino que la propia subasta fue anunciada en forma
legal por procedimiento que constituye un medio de publicidad o notificacion
con eficacia «erga ommnesy.

CONSIDERANDO . Que por todo ello, procede pesesTiMar da demanda.

CONSIDERANDO. Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en ninguna
de las partes a efectos de una especial imposicion de costas.

Apelada la sentencia, la Sala 1+ de lo Civil de la Excma. Audiencia de
Madnd, fallé con fecha 7 de diciembre de 1970, que, revocando la sentencia
del Juzgacdo de Primera Instancia y estimando la demanda formulada por don
Juan S F «debemos condenar y condenamos a don .. ... .. (el Registrador) a
que abone a aquel la cantidad de 253.125 pesetas con 10 c¢éntimos, sin hacer
especlal condena de costas en ninguna de ambas instancias».

Los Considerandos de esta segunda y definitiva sentencia dicen asi:

1° CoNSIDERANDO. Que del detenido examen de las actuaciones y admi-
tiendo los hechos que como probados se establecen en el primero de los Con-
siderandos de la sentencia recurrida, el Tribunal estima que las cuestiones
bisicas a considerar por ser las que contra lo debatido en esta «litisy, se reducen
a das siguientes; 1.2 si aceptado por los ltigantes y acreditado fehaciente-
mente (folio 16) que al inscribir la escritura de préstamo con garantia hipo-
tecaria se sufrig por el Registro de la Propiedad numero ...... , de Madrid, el
error de consignar como domicilio del demandante el de Virgen del Sagrario,
numero 29, en lugar del 19, que constaba en la escritura. tal error quedé o no
subsanado en el procedimiento judicial instado por el Banco Hipotecario; 2.2
si tal error causé o0 no un perjuicio real al actor; y 3.2 cual, en caso afir-
mativo, pudo ser la cuantia patrimomial de dicho perjuicio.

2° CONSIDERANDO: Que sobre la primera cuestion senalada, que es la pri-
mordial litigada, €l Tribunal no cuenta, ni tiene & su disposicién otros ele-
mentos de juicio que los aportados por las partes, y entre estos la certificaciéon
del Auto dictado por el Juzgado de Primera Instancig num. .... , de Madnd, en
27 de mayo de 1968, aducida por el demandado y reconocida por el actor, en
cuyo tercer Resultando se dice literalmente que éste fue notificado «en prin-
cipio en el domicilio que como de ellos constaba, que fue calle Virgen del Sa-
grario, numero 29, de esta capital. que se hizo el 15 de febrero de 1967, por
medio de cédula en forma, al que dijo ser el portero de la finca y llamarse
doria, Isabel Garcia, cuya cédula fue devuelta el 20 de igual mes por el que
dijo ser el portero de la casa y llamarse don José Andrés Iraola, quien ma-
nifesté que si bien se hizo cargo de la cedula su esposa dofa Isabel Garcia, lo
fue por existir un inquilino que tenia el apellido FERRER y que los interesados
tuvieran alli su domicilic, es decir, en el 19 de dicha calle, y que en la ac-
tualidad creen vivian en Salamanca, y umda @ autos la cédula devuelta se
mstruyo de todo ello al Banco acreedor ejecutante, y por este se solicito y
asi se acord6, que se hiciera tal notificacién por medio de edictos, ya que no
habia podido averiguar su actual domicilio, lo que se hizo ademds de en los
estrados del Juzgado. por medio de edictos en el «Boletin Oficialy de esta pro-
vincia del dia 7 de marzo de 1967», de cuyo texto exacto transcrito, ni se
deduce, ni puede deducirse que el error del niimero de la casa hubiera quedado

12
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subsanado 1y por consiguiente esclarecido, sino que continué persistiendo a
los fines legales debatidos, por las, entre otras, razones Sigulentes: a) porque
ni el Banco Hipotecario solicité al ser instruido, ni ern consecuencia el Juz-
gado pudo acordar, que la nueva citacién se hiciera en Virgen del Sagrario,
namero 19, que era lo correcto, por no haber constancia cierta de ser este el
domuicilio del actor; b) porque en la fecha en que se hizo la notificacién por
edictos, el actor tenia su residencia y domicilio legal en este ultimo 1lugar,
segin se acredita de las certificaciones del Ayuntamiento de Madnd, apor-
tadas en periodo probatorio (folios 77 y 80); ¢) porque el procedimiento se-
guldo por el Juzgado numero ...... , era el previsto legalmente al no existir
constancia cierta del domicilio y ‘haberlo imstado asi el Banco ejecutante,
dado el caracter rogado de la jurisdiccion civil; y d) porque para que el error
de referencia hubiera quedado eliminado, habria sido preciso que la nueva
notificacién se hiciera en el domicilio indicado en la escritura registrada, a
tenor de lo dispuesto en los articulos 266, 267, 268 y 270 de la Ley procesal
ciwvll, simn que por analogia fuera aplicable lo dispuesto en el articulo 269 de
dicho cuerpo legal, al ser supuestos diferentes y distintos, segin sea o no co-
nocido el domicilio, como reiteradamente ha venido afirmando la doctrina
jurisprudencial en Sentencia de 29 de octubre de 1900, 7 de abril de 1951 y 25
de marzo de 1954, razones todas ellas que inducen al Tribunal a no reputar
subsanado el inicial error de inscripcion por el resultado del procedimiento
seguido con e] numero 411/66 ante el Juzgado de Primera Ins ancla num. . ..,
de Madrid por el Banco Hipotecario.

3° (CONSIDERANDO: Que respecto a la segunda de las cuestiones enunciadas,
o sea si tgl error causé o no perjuicio al actor, es claramente notorio que asi
fue, como incluso se reconoce en el 7.2 de los Considerandos de la Sentencia
apelada, al quedar privado de los derechos que como segundo hipotecante lo
otorgaban los articulos 131 de la Ley Hipotecaria y 225 de su Reglamento, de
subrogarse en el crédito del Banco ejecutante satisfaciendo su importe, ob-
teniendo la desaparicion de la primera hipoteca y consiguiendo la mejora de
rango de la suya propia, asi como de ejercitar el derecho a tomar parte en la
subasta por la que finahizo el procedimiento instado por el repetido Banco.

49 CONSIDERANDO: Que en cuanto a la tercera de las cuestiones planteadas,
relativa a la cuantia patrimomal del perjuiclo, el Tribunal deduce que habién-
dose cancelado, como legalmente procedia, el crédito hipotecario del actor por
valor de 275.000 pesetas, del que sélo fue rein egrado en 27.874,90 pesetas, can-
tidad remanente de la finca subastada, el perjuicio asciende como minimo al
resto de aquel crédito hipotecario o sea a 253.125,10 pesetas, que es concreta-
mente lo postulado en la demanda, siendo procedente conocerla como indem-
nizacion que definitivamente liquida y deja ultimada la reclamacién esencial
de la que derivan los presentes autos.

5° CONSIDERANDO. Que la indemnizacién antes mencionada corresponde
satisfacerla al demandado a tenor de lo dispuesto en los articulos 296 y 300
de la Ley Hipotecaria, 51 de su Reglamento y 1089 del Codigo civil, habida
cuenta que la inscripcién de la escritura de 13 de marzo de 1965, no se realizé
en €l Registro regentado por aquél con la necesana prevdac'on, diligercia y
coteio originando la persistencia del error cometido en el numero del domicilio
del actor, sin que la relacién litigiosa a que se contraen estos autos aparezca
defectuosamente constituida, como se alegd al contestar la demanda, en razén
a lo establecido en los articulos 301, 302 y 303 de la repetida Ley Hipotecara
en relacidn con el articulo 1.144 del Cdédigo civil comun.

6° CONSIDERANDO. Que no es de apreciar temeridad o mala fe en ninguna
de las partes a los fines de hacer expresa condena sobre costas procesales.

B. M.



ll. Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

PoR BARTOLOME MENCHEN BENITEZ y
ELias IzQUIERDO MONTORO.

I. PROPIEDAD Y DERECHOS REALES

REGISTRO DE VENTA A PLAZOS DE BIENES MUEBLES. Terceria de do-
minio de mdquina cosechadora instada por el vendedor que habia vendido a
plazos, con reserva de dominio. No prospera porque la venia mo esiaba
inscrita en el Registro de Venta a plazos de bienes muebles. (SENTENCIA DE
24 DE NOVIEMBRE DE 1970).

Antecedentes: El Procurador don ..... ........c...eeeen . en representacién de
la entidad mercantil «Seven, S. A.», formulé amte el Juzgado de Primera Ins-
tancia de V ........ ... demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra

la entidad mercantil Ajuria, S. A, y contra don ANTONIO y don HERMINIO S. S.,
declarados éstos dos ultimos en rebeldia, sobre tercerfa de dominio, estable-
clendo en sintesis los siguientes:

1o Que la entidad «Ajuri, S. Ay, tenia promovido ante ese Juzgado juicio
declarativo numero 90.967 contra don HerMINIO y don ANTONIO S. S, en re-
clamacion de 358.500 ptas. de principal, 1.912 ptas. de gastos de protesto y
65.000 ptas. mas propuestas por intereses legales y costas.

2° Que con fecha 14 de diciembre de 1967, se practico diligencia de em-
bargo en dicho ejecutivo trabandose, entre otros bienes, una maquina cose-
chadora marca BM Volvo, chasis 711462, con motor Perkins, numero 7082068.
en buen estado de conservacién.

3.2 Que esta maquina es de la propiedad de la Entidad «Sevens, S. Ay, y
se identifica ademas por los datos que figuran en la diligencia de embargo,
porque tiene el namero ST 257, teniendo ensacador, si bien tiene 2,40 de corte,
en vez de 2,50 que figura en el informe de wvaloraciéon de 8 de abril de 1968,
obrante en el juicio ejecutrvo mencionado.

4° Que en fecha 30 de mayo de 1967, y mediante contrato de compromiso
de compraventa, fue entregada al demamndado don AntonNIO S. S la maquina
cosechadora ahora embargada, consignandose como precio de la misma 1la
cantidad de 415.00 ptas. pagaderas mediante una letra de cambio de 126.666
pesetas, con vencimiento el 3 de septiembre de 1967, €l resto en otras dos letras
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de cambio, con vencimiento el 30 de septiembre de 1968, y 30 de septiembre
de 1962; que en dicho contrato de compromiso de compraventa se hizo cons-
tar la reserva de dominio a favor del vendedor, mientras que la maquina no
hubiese sido pagada en su totalidad. que el demandado don HERMINIO S, S. no
solamente habia cumplido el pago de los plazos vencidos consignados €n €l con-
trato, ya que esta s@n pagar hasta la fecha; sélo habia entregado a «Sevens,
Sociedad Andén:may, la cantidad de 80.833 ptas y que como consecuencia de la
1eserva de dominio es:ablecida, la expresada magumna es propiedad de «Sevens,
Socisdad Anédnimay, hasta que don AnNTONIO S. S. mo haya pagado en su tota-
lidad las 415000 ptas. en que se f7j0 el precio de la mdaquina cosechadoray, que
unié a este escrito copia simple del contrato de compromiso de venta aludido,
cuyo original. firmado por don ANTONIO S, S. se encuentra en unién de otro
expediente de tercer:a de seguido ante el nmsmo Juzgado por «Sevena, S, Ay,
contra el mismo don ANTonIO S. S, ¥ otro, en relacién ccn la maquina cose-
chadora embargada iambién el juicio ejecutivo numero 66, de 1968, expediente
que designaba a efectos de prueba correspondiente.

5¢ Que esta parte habia tenido conocimiento de que con fecha 22 de di-
clembre de 1967, en el Juicio Ejecutivo de que es consecuencia esta Terceria,
fue dictada sentencia de remate y que fue iniciado el procedimiento de aprecio.
Suplicé al Juzgado tuviese por interpuesto la Terceria de dominio que for-
mulaba, ordenando suspender el procedimiento de apremio sobre la maquina
mencionada, que fue embargada en el Juicio Ejecutivo y que seguido el pro-
cedimiento por sus peculiares tramites se fallase en su dia, declarando que
la maquina cosechadora embargada y a que esta de Terceria se refiere, es la
de reserva de dominio establecido sobre la misma, con imposicion de costas a
los mandados.

En la contestacion se alegd la excepcion de efecto legal en el modo de
proponer la demanda, prevista en el articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en relacion con los articulos 83 y 38, parrafo 2¢ de la Ley Hipotecana,
77 y 83 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre hipoteca mobiliarnia y 175
1.+ del Reglamento de la Ley Hipotecaria vigente Fundamento esta excepcion
dilatcria de en base a que premevida en nombre de «Ajuria, S A». accién y
Juicio Ejecutivo o contra don AnTONIO S S y don Herainio S. S., en autos
seguidos en este mismo ouzgado con el niimero 1.967, cuyos archivos sefalaba
a efectos de la correspondiente prueba, se practicé diligencia de embargo,
entre otros bienes, sobre una mdquina cosechadora, marca Volvo con motor
Perkins 7082068, y para la efectividad legal de dicha traba se dirigig a la
Jefatura Agronomica provincial de Ciudad Real, al objeto de practicar en el
Registro de dicho organismo la oportuna anotacidon como efectivamente asi
se hizo y consta, a cuyo efecto designaba expresamente los archivos de re-
ferida Jefatura Agrondédmica Provincial, que supuesto lo anterior, habria de
tenerse en cuenta que las inscripciones se cancelaran en la forma prevenida
en los articulos 82 y 83 de la Ley Hipotecaria, articulo 77 de la Ley sobre
Hipoteca Mobiliaria de 16 de diciembre de 1954, y que conforme al articulo
38, parrafo 2° de la vigente Ley Hipotecaria, no podra ejercitarse ninguna
acciéon contradictoria del dominio de inmueble o derechos reales nscritos a
rombre de persona o Entidad determinada, sin que previamente o a la vez,
se entable demanda de nulidad, o cancelacién de la nscripeion correspon-
diente, que en el escrito de demanda Terceria, puede observarse la total au-
sncia de peticion alguna relativa a la cancelacion del asiento de Inscripcion
efectuada en el Registro de la Jefatura Agrondmica de esta Provincia sobre
embargo de la cosechadora marca Volvo, que dice ser la misma que fue ven-
dida por «Sevens, S. A, a los restantes demandados, que tan insoslayables
deficiencias puede equipararse y asi lo viene haciendo la jurisprudencia, con
el defecto formal constituido de la excepcion dilatoria alegada, oponiéndose
a la demanda con la suplica de que fuera absuelto de la misma.

El Juez de Primera Instancia de V. dicté sentencia, con fecha 28 de
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marzo de 1969, por la que desestimé la excepcién dilatoria de efecto legal en
el modo de proponer la demanda alegada por la representacién de la Entidad
demandada «Ajuria, S. A, y estimando lla demanda de Terceria de ,do-
minio, declaré que la maquina cosechadora embargada en dicho juicio Ejecu-
tivo y a que esta Terceria se refiere, es la de la propiedad de la Entidad ac-
tora, «Scvens, S. A.», condenando a la Entidad «Ajura, S. Ay, y a don ANTONID
y a don HErMINIO S. S a estar y pasar por esta declaracion sin hacer expresa
imposicién de costas causadas.

Interpuesto Recurso de Apelacién, la Audiencia dicto sentencia por la que
se revocH la de Primera Instanca, desestimé la demanda de Terceria y absol-
vi6 'a los demandados.

El Tribunal Supremo no accedié a la casacion; es decw, confirmé la de ia
Audiencia.

Son sus considerandos:

Considerando: Que admitido el parrafo 10 del articulo 23 de la Ley de 17
de julio de 1965, reguladora de la venta a plazos de bienes, muebles que para
que sean oponibles a tercero las reservas de dominlo o las prohibiciones de
disponer que se msertan en los contratos sujetos a la presente Ley, sera ne-
cesaria su 1nscripcién en el Registro, a que se refiere el parrafo siguiente, y
justificado en autos que el contrato que ha de dar origen a esta «litis» mo
fue inscrito en el Registro, el recurso en sus cuatro motivos, queda falto de
base, pues ellos tratan de justificar la existencia del contrato, que resulta
inoperante, pues ¢l mandar de modo expreso el articulo citado, que para que
pueda oponerse a tercero tal contrato, es necesario su inscripcion, si agqui no
se hizo, aunque exista, no tiene eficacia frente a tercero, porque es requisito
cons'itutivo de la acciétr de Terceria que el titulo sea habil y si por faltarle
la inscripcion en el Registro no lo es la Terceria no puede prosperar.

Considerando: Que por ello, aunque por otras pruebas esté justificada la
existencia del contrato, como afirma €l primer motivo del recurso no estando
inscrito, no se puede oponer al derecho de «Ajuria, S. A», que por Do haber
intervenido en la operacién, ha de estimarse el tercero a que se refiere el
articulo 23 citado y sm que iampoco pueda considerarse trascendencia al-
guna al motivo cuarto, que con amparo en el numero 1° de 1692 de la Ley,
que a mas de unir dos conceptos de infraccién, violacion e interpretacion
erronea, de los articulos 6, 7 v 23, de la Ley de 17 de julio de 1965, lo que ya
lo hace desestimable, tampoco puede apreclarse en cuanto a su fondo, puesto
que el cariacter general con que el articulo hablé de que el contrato no inscrito
no puede oponerse a tercero. no permite distinciones entre actos de disposicién
voluntaria del comprador o ejecucién contra el mismo, todo 1o que hace obli-
gada la desestimacién del recurso.

Logica, legal, triunfal llegada a la Jurisprudencia del Registro
de venta a plazos de bienes muebles.

El vendedor de la cosechadora no inscribidé y por esa omisién,
la. Terceria no triunfa,

El1 razonamizsnto del Tribunal Supremo es terminante: Es re-
quisito constitutivo de la accion de Terceria que el titulo sea habil
y si, por faltarle la inscripcién en el Registro no lo es, la Terceria
no pusde prosperar, no prospera fente a tercero.

Ya la sentencia de la Audiencig Territorial hizo un detallado
estudio de tal requisito, sentando que del texto de la Ley se de-
duce “una gran legalidad y formalidad”.

La certificacion del Registro de Venta a plazos acreditativa de
que el contrato en cuastion no tuvo acceso al Registro, fue, segun
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se deduce de la sentencia de la Audiencia, de importancia decisiva

para el fallo.

El tercero aludido es, claro estd, el tercero del Derecho Civil,
el que no ha sido parte en el contrato de compraventa a plazos, y
después ha venido a entrar en el ambito de las relacionss juridi-
cas creadas por él; ha llegado a tener relaciones juridicas con los
contratantes.

B. M. B.
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III. CONTRATOS

ARRENDAMIENTOS

RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO RUSTICO La na-
turaleza del recurso de rewsion, muy Similar a la del de casacion, unponc
a la Sala la limitacién del anglisis y decision de las cuestiones dentro del
ambito en que se plantea en esta alzada (1). (SENTENCIA DE 26 DE MAYO

pE 1970.)

Demanda—XLas actoras con duenas por ndiviso de una finca de unas siete
hectareas de extensiéon, sita en las afueras de la ciudad de Burgos, que esta
arrendada al demandado desde 1938. arrendamiento que, tras varias vicisitu-
des se fermalizé por nuevos contratos mediante acto de conciliaciéon con
efecto desde 1.0 de julio de 1958, tal arrendamiento no podia calificarse de pro-
tegido y se pretenda la resolucidon del contrato porque: 1. el demandado habia
causado danos dolorosos en la finca al realizar obras en su exclusivo beneficio,
con dichas obras se habia roto la continuidad de una parcela y se pretendia
crear una servidumbre; 2. dicha finca habia perdido su condiciéon de rustica
(conforme al articulo 20, parrafo 2. numero 3 del Decreto de 29 de abril de
1959): el arrendamlerito habia de regirse por el Codigo civil y conforme al
articulo 1.577 este arrendamiento terminaria en 31-12-1968, (puesto que en dicha
fecha concluia el afo agricola para las fincas de regadio) y 3. subsidiaria-
mente, como arrendamiento no protegido v en aplicacién de los articulos 9.°
y 10° del Decreto de 29 de abril de 1959, en 31 de diciembre de 1969, habria
transcurrido el plazo maximo legal de 12 afos.

Suplico—La resolucion del contrato y el desahucio: 1v por dafos cau-
sados a la finca; 2¢ por expiracién de plazo a 31-12-1968, en consideraciéon
a la calificacién de urbana de esta finca, y 3.0 a 31-12-1969, por expiracion del
plazo legal maximo y con expresa imposicion de costas.

Contestacion—Se reconocia como propietario al padre de las actoras y
los arrendatarios eran el demandado y su esposa; se referenciaba un con-
trato calificado erréneamente de «precario», con fecha 1955 y el arrenda-
miento regulado por la conciliacién de 1960; las obras habian mejorado la
finca: los actores calificaban la finca urbana y pedian la resolucién acogién-
dose a la legislacién del arrendamiento rustico; el contrato tenia vigencia
desde el 18 de enero de 1960 v estaba dentro de la prérroga legal; aun supo-
niendo que las actoras fueran propietarias se presentaba documento de su
padre y causante que configuraba un arrendamiento rustico especial en que
el arrendador haba prometido prorrogar hasta el fallecimiento de la esposa
del arrendatario.

Suplico—No haber lugar a la demanda y con expresa imposicién de cos-
tas a la parte actora.

Primera instancia. Resolucion del contrato, con efectos a 31-12-1968 y sin
declaracién especial sobre costas,

Apelacion. Revocacion del fallo declarando la nulidad de lo actuado sin
entrar en el fondo del asunto y sin expresa imposicion de costas

(1)l No es forzoso que el técnico (perito) detalle las fuentes de su conocimiento co-
mo tal.
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Revision,
De la parte actora.:

Unico motivo—Al amparo de la causa 3.2 del apartado 4. del articulo 52
del Decreto de 29 de abril de 1959. Se alega injusticia notoria, por supuesta
infraccion y wiolacion, de lo dispuesto en el parrafo inicial del articulo 51, de
la ley de Arrendamientos Rusticos de 15 de marzo de 1935 y apartado 1° de
1gual articulo 51, del Decreto de 29 de abril de 1959 y Disposiciones con-
cordantes.

De la parte demandada.

El recurso se articula en VI motivos:

Primero.—Autorizado por el parrafo 4.° del articulo 52 del Reglamento de
Arrendamientos Rusticos de 29 de abril de 1959 v fundado en la causa se-
gunda de dichos parrafo y precepto: Se denuncla quebramtamiento de las
formalidades esenciales del juicio, productor de indefensién.

Segundo —Autorizado por el parrafo 4.° del articulo 52 del Reglamento, de
29 de abril de 1959, y fundado en la causa 3.2 de dicho parrafo y precepto.
se alega injusticta notoria, por infraccién en concepto de violacion, del pre-
cepto legal contenido en el articulo 615, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
supletoria del citado Reglamento de Arrendamientos Rusticos

Tercero—Autorizado por el parrafo 4o del articulo 52 del Reglamento de
Arrendamientos Rusticos, de 29 de abril de 1959, y fundado en la causa de
dichos parrafo y precepto; se denuncia njust'cia notoria por mamfiesto errcr
de hecho en la apreciacion de las pruebas

Cuarto.—Autorizado por el parrafo 4.° del articulo 52 del Reglamento de
Arrendamientos Rusticos, de 29 de abril de 1959. y fundado en la causa 3.2 de
dichos parrafo y precepto; se alega injusticia notoria por infraccion, en con-
cepto de violacion, del parrafo l.o del numero 3, inciso dos, del articulo 2.
del Reglamento de Arrendamientos Rusticos, de 29 de abril de 1959.

Quinto.—Autorizado por el parrafo 4¢ del articulo 52 del! Reglamento de
Arrendamientos Rusticos, de 29 de abril de 1958, y fundado en la causa 32 de
dichos parrafo y precepto; Se alega injusticia notoria mpor infracciéon, por
aplicacion indebhida, del parrafo 1o del numero 3. inciso dos, del articulo
2.0 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos, por entender que no se dan
los supuestos exigidos en tal precepto para poder negar el caricter de rustica
a la fineca discutida y hacer posible la aplicacion del mismo, en el sentido ne-
gwtivo 1ndicado.

Sexto.—Autorizado por el parrafo 4.° del articulo 52 del Reglamento de
Arrendamientos Rusticos, de 29 de abril de 1959, y fundado en la causa 3. de
dichos parrafo y precepto; Se denuncia injusticia notoria por infraccion en
concepto de violacion. del articulo 51, parrafo 2., apartado a), del Regla-
mento de Arrendamientos Rusticos, en relacion con la norma 3.2, parrafo 4.°
del propio articulo reglamentario, en cuanto la sentencia recurrida estima
inadecuado el procedimiento seguido en el juicio.

Considerando: Que la razén de método impone el examen preferente del
recurso interpuesto por el demandado que, en forma correcta de amparo pro-
cesal, denuncia: a) quebrantamiento de las formas esenciales del juicio que
producen su indefension, en cuanto para la practica de 1a prueba pericial
acordada para mejor proveer se violo el articulo 615 de la Ley de Enjucia-
miento Civil, supletoria en virtud del niimero 6 del articulo 51 del Reglamento,
pues la wvaloracién del inmueble por el factor de «situaciény corresponde a
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los Arquitectos, o al menos, a un Agente de la Propiedad Inmobiliaria, no a
un Perito Agronomo, conforme a los Reales Decretos de 22 de julio de 1864
(articulo 5. y 1 de diciembre de 1922 (tarifa 10) y al Decreto de 6 de abril de
1951; b) la misma impugnacion por la via de la causa 3.2 parrafo 4.°, articulo
52 del Reglamento, en concepto de violacion del articulo 615, insistiendo en
las razones del precedente; c¢) manifiesto error de hecho en la apreciacién de
las pruebas, indicando al efecto el primero de los informes del técnico agricola,
el de la Jefatura Agronémica y la escritura publica de 20 de diciembre de
1968, d) wviolacion del parrafo 1.2 numero 3, inciso dos, detl articulo 2. del
Reglamento, en cuanto al informe del técnico agricola, acordado para mejor
proveer, silencla las fuentes del conocimiento y hace la comparacion de va-
lores en relacién a una de las fincas aledanas no a una plurahidad de fundos:
e) aplicaciéon indebida del mismo texto, resultado de la falta de prueba, segin
los anterioresi de las condiciones exigidas para excluir el contrato de la nor-
macion especial arrendaticia; f) violacion del articulo 51, parrafo 2.0, apar-
tado a) del Reglamento, en relacion a la norma 3.2, toda vez que el tema cues-
tionario versa sobre aplicacién e winterpretacién de un texto de la legislacion
especlal mncluido en su esfera jurisdiccional y procesal.

Considerando que no es admisible la tesis de los motivos 1 a 5 inclusive,
tendentes a una misma finalidad, en virtud de los preceptos citados; descar-
tando la supuesta violacion del articulo 615 de la L. E. C, a que aluden los
dos primeros motivos, se rechaza el motivo 3.2 articulado sobre el informe del
técnico agricola de la Jefatura Agrondémica y la escritura de la division de
Lerencia: el 4.0 se desestima porque no es forzoso que el técnico detalle lag
fuentes de su conocimiento y «no es imprescindible a la certeza de la con-
clusién la frecuencia de enajenaciones en la zona a las que pueda remitirse
el informe pericialy, esto lleva a la desestimacién del 5.0 motivo «consecuencia
del éxito de los precedentes no alcanzadoy.

Considerando: Que la simple lectura del articulo 51 del Reglamento revela
que las controversias en orden a la aplicacion e interpretaciéon de la norma-
tiva sobre arrendamientos rusticos estin sometidas a las reglas de compe-
tencia y de procedimientos en él estatuidas, figurando como general —equiva-
lente al ordinario de la ley comin— el de la norma 3., y como en el caso
litigioso es tema central el de la aplicacién o no del nimero 2.°, parrafo 3.,
articulo 2.© del Reglamento, al objeto de determinar si el arriendo de la finca
con destino a explotacién agricola, esti o no exceptuado de la legislacién es-
pecial, no; es dudosa la adecuacién del proceso elegido al efecto de obtener un
pronunciamiento declarativo sobre la exclusién del contrato de aquella nor-
macioén, no obstante el destino, en cuyo sentido merece acogida el ultimo de
los motivos del recurso del demandado, que denuncia infracciéon de los men-
cionados textos.

Considerando: Que lo expuesto en el anterior es aplicable para decidir en
la misma torma el unico motivo del recurso interpuesto por las demandantes,
correcta la forma procesal de amparo, que acusa idéntico vicio «in iudicandoy,
pero no con los efectos o consecuencias que de ello pretende derivar, porque
st es mcontrovertible la adecuacion del proceso elegido al fin de establecer la
pura declaracion de que el nexo juridico entre las partes esta excluido de la
legislacion especial, no lo es menos que la légica impide que las normas co-
munes materiales a que est4 sometido en cuanto a las causas de resolucion
y las adjetivas subsiguientes, determinantes las ultimas de recursos distintos,
v éstos a su vez de la competencia jerarquica de ultimo grado, no atribuida
a la Sala Sexta, jueguen en el proceso arrendaticio especial; razones preva-
lentes sobre el principio de economia procesal, obstativas a pronunciar el de-
sahucio del colono en esta via, no apta mas alld de la pura declaracién de
que el contrato esta exceptuado de la legislacion especial: pronunciamiento
netamente declarativo, con valor de «actio iuducati», a partir del cual pueden
agitar las demandantes la acciéon resolutoria. en hase a normas substantivas
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reguladoras distintas a las del Reglamento y en procedimiento de la ley co-
mun, mconveniente de dualidad de procesos, originado en la profusién actual
de los especiales, que no es posible evitar en Jla correcta aplicacién de los
textos

Fallo—Admite los recursos de revision por injusticia notoria, interpuestos
por las actoras y el demandado y declara:

a) Que el contrato de arrendamiento entre las partes, de la finca «La
Berlandina», con destino a explotacién agricola, estd exceptuado de la legis-
lacion especial de arrendamientos rusticos; b) que no es adecuado el pro-
ceso arrendaticio seguido para decidir sobre la resolucion del contrato por
expiracion del término segiin el derecho comin, absteniéndose de pronunciar
sobre el desahucio del arrendatario por tal causa; Sin costas

RETRACTO DE FINCA RUSTICA. EL PROBLEMA DE LA VALORACION DE
LAS PRUEBAS EFECTUADAS POR LA SENTENCIA DE INSTANCIA. Pa-
ra que pueda triunfar el tema del error de derecho es condicién indis-
pensable que se cite el precepto legal valorativo de la prueba, cuyo desco-
nocimiento por parte del juzgador de instancia, se revela como evidente
(SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1970).

Demanda en 15 de septiembre de 1965, la Compainia BEspaniola, S. A, dio
en aparceria al actor una finca de su propiedad En el contrato de aparceria
se estipulaba que el plazo de duracién era de un afno, pero verbalmente se
garantizé al arrendatario que el contrato seguiria en vigor por tiempo inde-
finido y después se le ratificé por carta de 6 de noviembre de 1967 En la ac-
tualidad no se le habia hecho al aparcero notificacién alguna, por lo que la
misma continuaba en vigor y el arrendatario la tenia en su mayoria sem-
brada y habitaba atin en el cortijo donde se habia trasladado para ocuparse
mejor de sus intereses. El actor tuvo conocimiento de que el demandado
habia adquirido un trozo de tierra de la finca que llevaba en aparceria, el
trozo donde el actor tiene su vivienda e hizo las oportunas gestiones a fin
de enterarse de la veracidad de tales afirmaciones Por carta de 15 de noviem-
bre de 1968, averigué que el demandado habia adquirido por subasta en pro-
cedimiento seguido por el Banco de Crédito Agricola contra la Compaiila Es-
pafiola, S A El! comprador no comunicé al actor su compra impidiendo el
correspondiente ejercicio del retracto. El actor demandé de conciliacién al
comprador v le ofrecid, en el acto del juicio, el precio pagado, haciendo for-
mal ofrecimiento de reembolsarle los gastos efectuados, segiin lo determinado
en el articulo 1518 del Cédigo civil El acto de conciliacién se celebrg sin
avenencia .y la presente demanda de retracto se ejercita en tiempo habil, ya
que el plazo debera contarse a partir de la fecha de recepciéon de la carta en
que se le comunicaba la venta realizada El comprador no habia comunicado
jamas las circunstancias de su adquisicion, incluso los habia silenciado, a pe-
sar de que ambas partes eran convecinos y tenian sus domicilios en las pocas
casas que constituian la Barriada Diputacion Z de R. En cumplimiento de la
ley, el actor consignaba en la mesa del juzgado el precio de la venta y hacia
formal ofrecimiento de reembolsarle de los gastos necesarios y utiles a la
compraventa. El actor, sin perjuicio del pronunciamiento que contenga la
sentencia dictada, se obligaba, desde ahora y para cuando adquiriese la pro-
piedad de la finca, a no enajenarla total ni parcialmente, ni gravaria por
ningin concepto, no cederla en aparceria o arrendamiento, ni realizar actos
que menoscabasen el pleno dommio de ella, hasta pasados 6 afios de la fecha
v se hacia constar que sobre tal finca no existia ningin otro procedimiento
de retracto, al menos que conozca el actor.
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Suplico.—Sentencia declarativa del derecho de retraer del actor y condena
al demandado para que dentro del tercer dia otorgase escritura de compra-
venta en favor del demandante, bajo apercibmmiento de wotorgarla de oficin
en otro caso e imponiendo al demandado las costas de este juiclo.

Contestacion.—Negaba los hechos del actor, en lo no reconocido expresa-
mente en la contestacion o en lo opuesto a lo articulado, e impugnaba los
documentos privados presentados. Negaba la realidad del contrato porque:
le no era logico que una Sociedad Anénima diera una finca en aparceria
por medio de mandatario verbal y sin formalidad alguna; 2¢ aun admitiendo
tal contrato, la aparceria era por término de un ano, o sea una rotacion de
cultivo v era lo natural que la posterior prérroga indefinxda fuera pactada
por el miembro de la entidad que tuviera facul‘ades para e€llo; 3.0 el de.
mandante no era labrador, ni aparcero, ni arrendatario, sino guarda par-
ticular jurado; se negaba que el actor habitara la casa a que se refiere este
pleito, con fines de aparcero o agricultor, ya que esta casa era un gran edificio,
con vivienda de tipo sefiorial, construida en una peguefia cantidad de tierra.
De haberse celebrado las conversaciones alegadas, entre el demandante y el
Presidente de la Compafila Espafiola A, lo natural seria que el propio Pre-
sidente diera resguardo, por escrito, de la referida prérroga, en vez de ha-
cerlo sistemiticamente quien no cstenta poder m autorizacién alguna para
ello. E1 demandado adquirié la finca de autos en publica subasta en Madnd,
para lo que se desplazé a la capital de Espafia, siendo conocido de todos los
vecinos de Z de R, y concretamente del demandante, el motivo de su viaje.
la adquisicion del presdio, el precio, condiciones y detalles de la venta, en
sugunda subasta que habia zido publicada dos veces en el «Boletin Oficiain
de la Provincia. El demandado mo habia hecho notificacién alguna al actor
porque no era aparcero ni tenia derecho alguno del que pudiera macer
una accion de retracto. En lo referente al acto de conciliacién el demandado
se opuso por las razones que se relataban en el escrito La fecha de la carta
alegada de adverso no indicaba nada digno de tenerse en cuenta a efectos de
computo de plazo, porque era obvio que «cuanto mas tardase el actor en di-
rigir su carta preguntando lo que ya sabia perfectamente desde mucho tiempo
antes, tanto mas tardaba en recibir la contestacion, es decr, que aceptando
su sistema, dependeria de la exclusiva voluntad del demandante el darse por
enterado» y resultaba absurdo que para entenderse de una compra realizada
por su convecino y publicada de modo oficial tenga que escribir & Madrid. En
resumen alegaba las excepciones siguientes: a) falta de accion en el deman-
dante que no era labrador, aparcero de la finca de autos; b) la tal finca era
urbana y no cabia retracto por el procedimiento de legistaciém arrendaticia
rustica; ¢) caducidad de 1a accion que negaba asistia al demandan‘e, y d) tam-
bién como perentoria, incompetencia de jurisdiccion, porque en el improbable
supuesto de que resultase auténtico el contrato, en este documento se someten
las partes expresamente a los Juzgados y Tribunales objetivamente compe-
tentes de la ciudad de Almeria.

Suplico.—Desestimacion, en su totalidad, de la demanda y libre absolucién
al demandado, con todos los pronunciamientos favorables y con expresa im-
posicién de costas al demandante

Primera Instancia.—Absolucion al demandado y sin expresa imposicion de
las costas originadas.

Apelacion—Contirma lag de nstancia en todas sus partes. sin expresa im-
posicion de costas de esta alzada,
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Reuvision

Considerando.— Que el primer motivo de revision en que se fundamenta
el recurso, que con amparo procesal en la causa 3.> del nlunero 4 del articulo
52 del Decreto de 29 de abril de 1959, alega njusticia notoria por infraccién
de los articulos 1, 43, 44 y 49 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos
no puede ser favorablemente acogido y ello porque, aparte de la defectuosa
formulacién del mismo, que al hablar de las infracciones que alega, no pre-
cisa el concepto en que ellas hayan sido cometidas, en la forma que al efecto
dispone el articulo 1720 de la supletoria ley de Enjuiciamiento Civil, tampoco
concreta al referirse a los mentados preceptos legales en que consisten las
mfracelones que denuncia, pues por tales no pueden ser estimadas las vagas
alusiones que se hacen al fundamentar el tema, a frases aisladas de los
art:culos regiamentarios cttados, pero sin ponerlos en contraste con lo dis-
puesto en el fallo recurrido, que pudiera estar en desacuerdo con aquellos:
del mismo modo resultan 1noperantes las afirmaciones que se contienen en
apoyo del motivo de que las infracciones denunciadas han consistido precisa-
mente en que, tanto la sentencia recurrida como la apelada, han partido de
la premisa de considerar objetivamente la naturaleza urbana de la finca objeto
de la «litisy, desligandose de toda otra consideracién, que sin embargo —a su
juiclo—, puede influir decisivamente para «incardmnar la relacién contractual
dentro de la legislacion especial rusticay; pero aparte de la propia vaguedad
con que se expresa este razonamiento, es evidente gue no se puede apoyar en
la cita parcial que se hace del articulo 1. numero 2 que se invoca, pues a
continuacién de este articulo figura el 2.0, del que no puede prescindirse para
una armonica interpretacion del conjunto del Reglamento, y este ultimo pre-
ceplo, en su numero 2, para determinar o sefialar el ambito de aplicaciéon de
aquél, enumera las fincas que mo tendran el carac'er de rusticos, delimitando
por consecuencia el referido campo y dando con ello a entender la necesidnd
de resolver, previamente, cuando ze plantee. como aqui sucede, cual sea la
naturaleza. que deba atribuirse a la firca de que =e trate, como condicion
esencial para decidir sobre la aplicacion a ella de los preceptos contenidos en
este Reglamento

Considerando: Que el segundo mofivo, que se fundamenta en la causa 4.2
del numero 4 del propio articulo 52, antes citado, alega injusticia notoria por
manifiesto error de derecho en la apreciacion de las pruebas documentales
obrantes en los autos, plantea el problema de la valoracién de las pruebas
efectuadas por la sentencia de instancia, para cuya resolucién, como ha de-
clarado tantas veces la Sala en diversas sentencias que por ser tan conocidas,
no es necesario citar, que para que pueda triunfar el tema del error de de-
recho, es condicién indispensable que se cite el precepto legal valorativo de
la prueba, cuyo desconocimiento por parte del juzgador de instancia, se revele
como evidente, por ello cuando, como sucede en el motivo que aqui se exa-
mina, se citan en su apoyo el articulo 1215 del Codigo civil, que no es sino
la simple enunciacion de las clases de prueba de que pueden valerse los liti-
gantes. el 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que no es sino la enume-
racion de las mismas y el 596 del mismo cuerpo legal que se limita a expresar
cuales son los documentos que merecen la denominacién de publicos, es pre-
cls0 reconocar que ninguno de dichos preceptos contiene normas valorativas de
prueba, a que antes se aludia vy que por ello, no sirve para fundamentar el
tema del error de derecho que, fatalmente ha de decaer en consecuencia

Fallo—Desestima el recurso mnterpuesto. Sin expresa imposicién de costas.

DESAHUCIO DE FINCA RUSTICA. Sin intencion (animus novandi) de ezx-
tingutr el negocio sustituyéndolo, de modo absoluto, por las modificaciones
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posteriores no se da el juego de la novacion extintiyg (2) (SENTENCIA DE 6 DE
JUNIO DE 1970).

Demanda.—Por documento privado de 1956 se arrendaron los aprovecha-
mientos agricolas de las fincas que se describen y en 1968 se requirio al de-
mandado «para que se diera por notificado de la proxima expiracion de la
prérroga del contrato de arrendamiento y se aviniera, en consecuencia, a en-
tregar las fincas en el da de su vencimiento».

Suplico —Sentencia que declarase haber lugar al desahuclo.

Contestac:6n. Con caracter previo alego la incompetencia de jurisdiccion.
por declinatoria, y como excepcién dilatoria, al amparo del articulo 79, en
relacion con los articulos 72, 73 y 78 de la Ley de Enjuiciamiento civil, ha-
ciendo constar, expresamente, no haber hecho uso de la inhibitoria, funda-
mentando esta pretension y se opuso al fondo de la demanda alegando que
admitia la existencia del primitivo contrato pero novado por el de 1959, unico
vigente entre las partes.

Suplico—Se est:mara la excepcidon dilatoria de incompetencia de jurisdic-
cion o se absolviera al demandado de la demanda meritada con expresa con-
dena en costas al actor.

Primera Instancie —Rechaza la excepcion propuesta y declara haber lugar
al desahucio. sin expresa declaracion e€n cuanto a las costas.

RECURSO DE REVISION

Motivos.—(Recogldos en el Segundo Considerando).

Considerando.—Para mayor claridad de la resolucién conviene establecer
previamente que: a) entre actor y demandado, con fecha de 27 de octubre
de 1956, se concertd el arrendamiento unitario de varias fincas rusticas pro-
piedad del prumero, con destino a explotacién agricola; vencimiento al tér-
mino de seis anos en la indicada fedha de 1962; sumision a los Tribunales de
Madrid; posibilidad de renovar el contrato, de mutuo acuerdo, con otros pre-
cios y condiclones; b) en 12 de noviembre de 1956 rectifican el inventario de
bienes entregados al colcno y en el siguiente dia aclaran, modifican y comnl.-
tan el contrato con las variaciones que detalla el documento de esta ultima
fecha; c¢) en 27 de octubre de 1959 convienen que «el actual contrato de arren-
damiento queda renovado por seis anos méas de plazo, a contar de la fecha en
que termina la vigencia del presente contrato de arrendamienton (27 de o.-
tubre de 1962).

Considerando: Que el arrendatario impugna la sentencia de instancia en
tres motivos, correcta la forma procesal de apoyo: a) novado el contrato de
27 de octubre de 1956 por el de 1959, con efectos extintivos del primero, sin
que se lncorpore al ultimo la clausula de sumision a los Tribunales de Madrid,
al desestimar la Sala de la Audiencia, al igual que el Juzgado, la excepcion
de incompetencia territorial para conocer del asunto, dado que la mayoria de
las fincas radican en Lillo (Toledo), asi como el domicilio del colono, infringio
el articulo 1562 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la regla 13 del articulo
63 de la misma, que atribuyen la competencia para conocer del juicio de desa-
hucio al Juez del lugar de situacion de la cosa litigiosa o al del domicilio del
demandado; b) infraccion de los articulos 1.203, apartado 1o 1.204 y 1543 del
Codigo civil, arguyendo que el convenio de 1959 extingum, por novaciéon, el de
1956, al sustituirlo en los particulares del nuevo plazo y renta y eliminacion
de la fianza personal de tercero; c) infraccién del numero 1.o del articulo 10

(2) La alteracién del factor renta y otros secundarios no presuponen la renovacién extin-
tiva y se declara prevalente Ja novac.6n meramente modificativa,
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del Reglamento de Arrendamientos Rusticos, en relacion al antecedente con-
cordante del articulo 2 de la Ley de 28 de junio de 1940, por entender que le
asiste el derecho de prorroga «ex lege» el arriendo por sers ailos mas, a partir
del 27 de octubre de 1968, a cuyo efecto le hizo Ssaber el arrendador a co-
mienzos de 1967.

Considerando: Que el nucleo del litigio, en el doble aspecto de la compe-
tencia y de la prorroga legal del contrato, se centra en orden a la novacién
extintiva en virtud del convenio de 1959, en opinién del recurrente, pero no
es admisible la tesis porque: a) los antecedentes de hecho revelan, con cla-
ridad, que las partes excluyen la intencién «animus novandiy de extinguir el
negocio sustituyendolo de modo absoluto por las modificaciones posteriores, lo
que descarta el juego de la novaciéon extintiva como pensada y querida por
los contratantes, quienes omiten la declaracién terminante en tal sentido,
que para esta clase de la novaciéon dispone el articulo 1.204 del Cédigo cuvil;
b) la modificacién de la cuantia de la renta, a partir del comienzo de la
préorroga contractual, no determina que la prolongacién del negocio, asi con-
venida, sea de todo punto incompatible con la situacién precedente, como
exige el mencionado texto para suponer la novacidn extintiva, pues la alte-
racion del factor renta y ofros secundarios no implica eliminacién de los
pactos y condiciones del arriendo de origen no afectados por las modifica-
ciones introducidas, antes por el contrario surge forzosa la necesidad de in-
tegrar el convenido posterior con el anterior, nada menos que en lo principal
de los bienes arrendados, extremo esencial que no detalla o incorpora la pré-
rroga convenida en 1959, por la razon, obvia, de que las partes entendian la
subsistencia del arriendo iicial en todo aquello que no fuera modificado para
el caso de la prérroga pactada, conforme al principlo en que se informa nues-
tro sistema, puesto de relieve por la jurisprudencia y la doctrina cientifica
dominante, de la prevalencia de la novacién meramente modificativa, segun
los articulos 1.203 y 1.204 del Cddigo civil.

Considerando, Que establecido lo anterior, decae el i1ecurso porque: a) a
tenor del articulo 56 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable supletoria-
mente en el proceso de arrendamiento de fincas rusticas (numero 6 del ar-
ticulo 51 del Reglamento de 29 de abril de 1959) la competencia territorial
(es prorrogable a juez que la tenga para conocer de la misma clase de negocio)
se defiere en primer término en wirtud de sumision expresa de los interesados,
lo que hicieron éstos en el contrato de 1956 a favor de los Tribunales de
Madrid, sin que desvie la aplicacién del texto la naturaleza especial del pro-
ceso en la matena, toda wvez que ni la jurisdiccion se atribuye a organo dis-
tinto a los jueces ordinarios ni existe norma singular prohibitiva de la su-
misién expresa o tacita, antes por el contrario esta admitida la prevalencia
sobre la regla 13 del articulo 63 de la Ley Adjetiva comuan, que alude al lugar
de situacion de la cosa o al domicilio del demandado, a elecciéon del actor, en
los 'juicios de desahucio, en defecto de sumisién, conforme al parrafo 1o del
articulo 63 y en igual linea se mantiene el articulo 1563, que remite a la men-
cionada regla 13; tema ya decidido reiteradamente por esta Sala en el sen-
tido expuesto; b) la interpretacion l6gica, sistematica y finalista de los
art’culos 9, 10 y 11 del Reglamento citado ensefia que cumplido el propédsito
del legislador en lo que se refiere a la duraciéon minima del arrendamiento y
de la prorroga legal en su caso [doce afos en total para las fincas del apar-
tado a)] del articulo 9, bien por haberse establec:do un plazo inicial superior
o por efecto de prorrogas contractuales, con o sin modificacion de las estipu-
laciones de origen, no trascendentes como novacion extintiva, el arrendador
puede recabar la entrega de las fincas al expirar el término superior al tota!
de duracion minima del arriendo sin la limitacién a que se refiere el numero
1 del articulo 11, segun el articulo 24, num. 1, toda vez que la finalidad de
ley estad ya cumplida y la prérroga contractual o la superior duracién inicial,
sobre los doce afos, tiene la vemtaja para el colono de vincular al arrendador
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respecto del plazo convenido, sin que pueda resolverse el contrato antes del
vencimiento pactado, en atencin al propésito y compromiso de explotar di-
rectamente los fondos arrendados

. Considerando: Que no existen méritos para especial menclon en las cos-
tas del recurso.

Fallo —No da lugar al recurso de revision, sin especial pronunciamiento en
cuanto a las costas causadas en el presente recurso.

DESAHUCIO DE FINCA RUSTICA. La Sala persevera en Su criterio de %0
extremar el rigor formalista S¢ exige prucba del «uso localy alegado, La
imprecision del planteamiento es impedimento, para el Tribunal de Casa-
cion, del examen de la modalidad de injusticia notoria alegada. El docu-
mento privado donde constan la percepcion de una suma y Su causé noO
tiene, con rigor téenico, valor constitutivo de un negocio juridico ya de
aparceria, ya de arrendamiente riustico. (SENTENCiA DE 25 DE NOVIEMBRE DE
1970).

Demanda.—Las demandantes son duenas pro mdiviso de la finca rustica
que se describe y, a mayor abundamineto, se designan a efectos probatorios,
los libros del Registro de la Propiedad de Lérida. En virtud del contrato que
se acompana el demandado podia explotar agricolamente una parcela de
tierra sita en dicha finca, cuya cabida, descripciones y linderos se detallan en
e: mencilonado contrato, que fue suscrito por el demandado y el administrador
de la propiledad, debrdamente autorizado por las demandantes, las cuales ra-
tifican el otorgamiento de dicho contrato. El contrato establece que «termi-
naria el 31 de octubre de 1960, sin necesidad de previo aviso, siendo 1mprorro-
gablen. A primeros de noviembre de 1960 el administrador ofrecié, en nom-
bre de las actoras, al ahora demandado, un nuevo contrato exactamente igual
al que acaba de vencer El demandado contesté que tenia que pensarlo y,
para evitar malentendidos, se repitio la oferta por acto de conciliacién, con
resultado negativo. Se instd nuevo acto de conciliacién, dando un ano de aviso
para la definitiva desocupacién de los bienes, que se celebré con resultado
negativo y todavia se celebrdé un ultimo aviso, también en forma de acto de
conciliacién, al que ni siquiera acudio el demandado.

Solamente 1a paciencia de las demandantes ha motivado tan larga espera
en hacer uso de sus indudables derechos dominicales, Segun el contrato, no
es necesarlo dar ninguna clase de preaviso para considerarlo acabado. La
continuacién «de facto» de esta situacion de aparceria ha beneficiado al cul-
tivador pero no puede perjudicar los derechos de las demandantes que han
expresado reiteradamente su voluntad. Los recibos librados reflejan esta cons-
tante voluntad al expresar que «este rectbo no significa una renovacién ni
una prorroga del extinguido contrato de aparcerian. Ests situacion de apar-
ceria ha durado, sin interrupcion, mucho mas de los 15 anos, a que tiene
derecho, con todas sus prorrogas, el arrendamlento mas protegido. Esto sélo
bastaria para desvirtuar cualquier ejercicio del derecho de opciéon a la con-
version en arrendamiento que, ademas, seria ahora extemporaneo 3 no es
aplicable la tacita reconduccion a un contrato como el planteado.

Suplico —Condena en costas al demandado y «a dejar libre, vacua y ex-
pedita, a disposicién de las demandantes, la tierra que cultiva asi como la
casa que ocupa apercibléndole de lanzamien’o, en su cason.

Contestacion.—Se opone la falta de legitimacion activa, porque no se de-
muestra el t:tulo de propiedad Se confunde la relacion normal extrajudicial
con las acciones ejercitables en juicio y tanto el articulo 1.590 de la Ley de
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Enjuiciamiento Ciwvil o el 730 de la misma ley, como el articulo 30 de las nor-
mas de Justicia Municipal exigen la presentacion del titulo de propiedad, co-
mo condicién indispensable para la viabilidad de la demanda. El demandado
minaba esta «aparceria contractual escrita» en 31 de octubre de 1963 No €3
resefan linderos ni datos que permitan su identificacién, El demandado 1inicio
su aparcer.a el afio 1956 mediante contrato, del que se desprende que ter-
minaba esta «aparceria contractual escrita «en 31 de octubre de 1960. No es
verdad que fuera demandado en conciliacién la vez primera, ya que de la
simple lectura se ve que no figura el demandado. En el acto de conciliacion de
1961. si que fue citado el demandado y la actora demostré su voluntad de dar
por terminada la parceria para el final del afio agricola 1962 y ello provocod la
extincion de la meritada aparceria escrita A partir de 1963 o 1964 la apar-
ceria quedo estinguida y estan conformes ambos litigantes en que el contrato
de aparceria no quedoé rencvado m prorrogado y por consiguiente estd extin-
guido. Es una relacion terminada de comun acuerdo entre partes. El de-
mandado trabaja en la misma finca pero no como arrendatario (porque no
pagaba una cantidad alzada) ni tampoco a precario (pero si viene pagando
como apalrcero).

La situacion actual es la siguiente: existe un aparcero que tenia un con-
trato escrito de aparceria que se ha extinguido y no ha sido renovado ni
prorrogado. Después el mismo aparcero entrega una cuarta parte, todos los
afios, de los frutos de toda la finca, «con otro contrato verbal, pero por com-
pleto diferente del anterior, que se rige por la costumbre del lugar, a falta
de pacto escrito, que no existe». Por prescripcion legal es necesario el afio de
preaviso para resolver este ultimo contrato verbal de aparceria y este preaviso
no consta en ninguna parte. Hasta la propia actora reconoce que el ultimo
preaviso realizado fue con referencia al contrato escrito y que provocé su ex-
tinclon, mutuamente aceptada. La actora no puede eludir la existencia de
otro contrato, porque no es posible un pago sin un previo pacto y al aceptar
los pagos el demandado, después de la extincion del contrato escrito, ha acep-
tado otro contrato verbal, que son la mayoria en esta provincia y que «€s por
completo diferente del anterior y debe resolverlo en su caso, conforme a de-
recho, con el minimo plazo de preaviso del que no puede excusarse de nin-
guna forman,

Suplico —Sentencia alternativa, estimando la excepcién de falta de legiti-
macién activa o de desestimaciéon del fondo del asunto y con expresa impo-
sicién de costas en ambos casos.

Primera Instancia. Condena a dejar libre y expedita. a disposicion de las
actoras, la tierra y cultivos y la casa que ocupa, apercibiéndole de lanza-
miento en su caso y sin especial declaracién respecto a costas,

Apclacién. Confirma en todas sus partes la sentencia dictada. Sin expresa
imposicién de costas.

Revision.

Considerando: Que el primer motivo de revision, amparado en da causa ter-
cera del articulo 52-4 del Decreto de 29 de abril de 1959: injusticia notoria nor
infraccion de precepto legal que. ce dice, existe en la sentencia respecto del ar-
ticulo 44 apartado 2.0 de dicho Decreto o, alternativamente, de su articulo pri-
mero numero 2; es formulacién no acorde con el articulo 1720 de la Ley de
Enju‘ciamiento Civil, pues la alternatividad que el motivo enuncia refiriéndola
a dos preceptos legales, supuestamente infringidos, exige 1a expresion, en pa-
rrafos numerados y separados, ya que, en rigor, cada uno de los términos de
la proposicién alternativa son otros tantos fundamentos o motivos del recurso

Considerando: Que, asi precisada la deficiencia procesal en la estructura
del motivo, esta Sala perseverando en su criterio de no extremar el rigor for-
malista puede adentrarse en el examen de las cuestiones suscitadas diciendo
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que ninguna de ambas normas, a las que conjuntamente se refiere el motivo,
han sido infringidas por la sentencia 1mpugnada; la del articulo 44, 2.0 del
Decreto citado, porque falta en las actuaciones prueba —ni siquiera inten-
tada— en torno a que sea «uso local donde la finca esti situada» el de ha-
cerse con un afio de antelacion el requerimiento previo de desalojo, ni poder
inducirse aquel uso de los requerimientos reiterados, hechos en actos de con-
cihaci6bn por las propietarias, tendentes a obtener una declaracién de wo-
luntad del aparcero, reconocedora de haber expwrado el contrato en 31 de
octubre de 1960, v a que declare definitivamente si le interesa suscribir otro;
propésito no logrado al responder el requerido desear suscribir nuevo contrato
«siempre que sea en términos de justicia y razon de igualdad para todosy,
manifestaciones en las que esti ausente cualquier referencia a una costumbre
local; como también lo est4d de las papeletas conciliatorias, donde se avisa
al aparcero «con un ajio de antelacién para la terminacion defimtiva de dicha
situacién de aparceriay, pero sin constancia cierta de si ello se hace por respeto
a una norma consuetudinaria, aun sin aludirla, o por el contrario la ante-
lacion del aviso y el fijar un término final se hicieron con voluntad espon-
tanea tendente a hallar una solucién conciliada a intereses contrapuestos, y
sin duda posible dentro de los margenes dispositivos trazados por el ultimo
inciso del articulo 1.9 1 del Decreto de 29 de abril de 1359, aplicable al cedente
del disfrute y al cesionario —«las partesy—; norma esta del articulo 1.° cuyo
parrafo segundo tampoco infringe la sentencia recurrida que contempla, con
toda exactitud, una especifica relaciém contractual de aparceria, no discutida
en su esencia por ninguno de los contratantes.

Considerando: Que desestimado el primer motivo y viniendo al examen
del segundo, importa reproducir literalmente su formulacién; «por injusticia
notoria, por manifiesto error de derecho y de hecho en la apreciacién de las
pruebas, acreditando éste de la documental ovbrante en autos», con lo que de
nuevo se impone la referencia al articulo 1.720 de la Ley procesal civil y al
criterio de la Sala en orden a las exigencias formales, pues solo extremando
ese criterio liberalizador cabe avanzar en el examen del motivo donde se citan
los recibos sobrantes para argumentar que «no han sido valorados adecua-
damente», pero sin concretar qué normas legales evidencian el manifiesto
error, ni concretar qué hedhos acreditan aquellos documentos ni, supuestos
unos individualizados y especificos. por qué a e€llos no son aplicables los pre-
ceptos en que la sentencia se apoya, o cuales dejé ésta inaplicados; impre-
cision de planteamiento impeditiva para el Tribunal de Casacion del examen
de Ia modalidad de injusticia notoria alegada; obstaculo no apartado di-
ciendo que, al no haberse dado a tales documentos el valor de «constituyentes
dd una relacién ya de aparceria, ya de arrendamiento rustico, se ha producido
infraccion de los preceptos substantivos mencionados en el primer motivoy,
pues haciendo caso omiso de este inesperado regreso a un motivo anterior, es
claro que el documento privado donde constan la percepcién de una suma y
su causa no tiene, con rigor técnico, valor constitutivo de un negocio juridico
«ya de aparceria, ya de arrendamiento rustico», dualidad de posibilidades sin
seleccion razonada de alguna, que no abre cauce a la casacién y por todo ello
se desestima también en este segundo motivo, cuyo final alude a los actos de
conciliaciéon, analizados al examinar el primer motivo.

Sin pronunciamiento respecto a costas.

Fallo.—No ha lugar al recurso de revision interpuesto

E I. M.

13
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2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsUs GoONzALEz PEREz

LOS PROBLEMAS DE DERECHOS TRANSITORIOS QUE PLANTEA EL AR-
TICULO 149 DE LA LEY DEL SUELQD, ANTE LA JURISPRUDENCIA
CIVIL Y CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.

I. INTRODUCCION.

Es un hecho incuestionable las dificultades cada dia mayores para delimi-
tar el ambito de las jurisdicciones civil y contencioso-administrativa.

En un ultimo término, el problema se traduce en el mas amplio de la
dehmitacién de las distintas ramas del Derecho. «La naturaleza del Derecho
aplicable—dira Rivero—determina el orden de la jurisdiccion competente; no
se ve la posihilidad de dar otro fundamento al sistema, y las dificultades que el
mismo comporta hoy no tienen otra causa que la progresiva interpretacion
de los dos Derechos, que tienden a reemplazar la frontera antigua por una
zona de transiciony (1).

Por otro lado, la mayor intensidad de la accién administrativa en todas
las esferas sociales, determina que cada dia sea mayor el numero de actos
administrativos con efectos en Derecho privado. Esta categoria de actos, en
los que ya dedicé un capitulo FERNANDEZ DE VELAscO en su monografia sobre
El acto adnmunistrativo (2), ha adquirido plena carta de naturaleza en el De-
recho administrativo, y son cada dia mas los actos administrativos que pro-
ducen el nacimiento, modificacion o extincion de relaciones juridicas civiles (3).
El fenéomeno se da con especial frecuencia en el campo del urbanismo. Uno
de los actos administrativos que, desde esta perspectiva, ha merecido la aten-
cion de la doctrina, es el acto de inscripcién de un terreno en el Registro Mu-
nicipal de Solares.

Por esta razén, en esta materia se produce una confluencia de jurispru-
dencia civil y de la contencioso-administrativa, por lo que un estudio de la
doctrina de la jurisprudencia no puede prescindir de una o de otra. Debe,
necesariamente, pars ser completo, referirse a los fallos de la Sala Primera y
la Sala Cuarta del Tribunal Supremo

Esto explica que, en este comentario, pese a ser de la jurisprudencia con-
tencioso-administrativa, tenga hoy como motivo las sentencias de la Sala
Primera (las sentencias de 24 de diciembre de 1970 y 4 de marzo de 1971), si
bien en €l se hari referencia a algun fallo anterior de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo.

El estudio de esta doctrina jurisprudencial pondria de manifiesto uno de
los defectos mas graves de que puede adolecer una doctrina jurisprudencial:
1a falta de seguridad motivada por las contradicciones existentes entre los
fallos.

(1) Cir. RIVERO, prologo a la obra de FROMONT. la repartition des competences
entre les Tribunauz civus et admninistatis en Droit allemaud, Paris, 1960, pag. III.

(2) Madrid, 1929, pags. 301-318.

(3) Me remito a mi trabajo El procedimiento administrativo, Madrid, 1964, pa-
ginas 551-557,
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II. PLANTEAMIENTO.

El problema que los fallos que suscitan este comentario plantean es, ante
todo y sobre todo, un problema de Derecho intertemporal o transitorio. Se re-
duce a determinar la normativa aplicable, la Ley del suelo de 12 de mayo de
1956 o la anterior, a los procedimientos de inclusién incoados segin una nor-
mativa y resueltos por otro.

La diferencia entre una y otra normativa es sustancial: con arreglo a la
reglamentacion anterior a la Ley del Suelo los arrendatarios cuyos contratos
se extmngulan con motivo de la nclusion de una finca en el Registro de So-
lares tenian derecho de retorno; con arreglo a la Ley del Suelo (articulo 149),
los arrendatarios carecen de este derecho.

Ahora bien, dada la lentitud de los procedimientos administrativos, es fre-
cuente que, solicitada la inclusion de una fince en el Registro Municipal de
Solares antes de la vigencia de la Ley del Suelo, 1a resolucién administrativa
decidiendo el proceduniento y acordando la inclusion se produjese mucho
después. Este es el supuesto de hecho de que se parte en la sentencia de 4
de marzo de 1971: solicitada la inclusién de 1a finca en el Registro de Solares
antes de entrar en vigor la Ley del Suelo, la inclusion de la finca en el Re-
gistro tuvo lugar mucho después.

La sentencia entiende que el mero hecho de haberse solicitado la inclusién
de una finca en el Registro de Solares determuna la aplicaciéon de la nor-
mativa vigente en aquel momento al acto dictado afics—muchos afios—después
y a las consecuencias juridicas derivadas de dicho acto. En sus tercero y
ctarto considerandos, dice:

«Que aunque los articulos 20 de la Ley sobre ordenacién de solares de 1945
y los 14, 46. 47 y 56 de su reglamento parece que subordina la extmcidn de ios
arrendamientos al hecho de que se realice por el propietario «la edificacion...
en el plazo de retenciony --articulo 2°¢ aludido—, o a la inclusién del in-
mueble en el Registro especial —articulo 14 del Reglamento—, o al pago de:
preclo y otorgamiento de la escritura —articulo 46—, o a la autorizacién por
la, Alcaldia, de las obras a realizar —articulo 47 de dicho Reglamento—, sin
embargo, lo cierto es que en el articulo 15 de éste, se atribuyen efectos re-
troactivos a la inscripcién en tal Registro, por 1o que, en armonia con las
reglas de Derecho intertemporal imperantes en nuestro Ordenamiento juri-
- dico civil. habra que entender que los efectos de la inclusién se retrotraen a
la fecha de la representacién oficial de la solicitud en que se ha instado tal
inclusion.

Que partiendo de este razonamiento, se comprende que tienen que perecer
los dos motivos del recurso, que propugnan tesis contraria; el primero, por-
que denuncia la inaphcacién del articulo 149 de la Ley sobre Régimen dei
Suelo, que no regia cuando se solicitd la mclusion de la finca litigiosa en el
Registro de Solares; y el segundo motivo, porque la aplicacion de la Ley de
ordenacion de solares y del Decreto de 5 de septiembre de 1952, que se reputan
indebidamente aplicados. constituian la legalidad vigente en la fechs en que
sa solicitd la inclusién, siendo de destacar, también, que en este segundo motivo,
se citan en bloque una Ley y un Decreto que contienen multitud de preceptos,
sin especificar, como era obligado, los que se reputan mal aplicados al caso con-
trovertidos, lo cual, por si solo, seria bastante para producir la repulsa de ese
motivoy.
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III CRITICA DE LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA

Parece que la doctrina de la sentencia no es correcta:
En efecto:

1) Es necesario partir de algo tan elemental como el principio general
sobre la vigencia en el tiempo de las normas juridicas.

La regla general sobre vigencia en el tiempo de una norma es clara y
terminante.

Una norma juridica se aplica ineludiblemente a todas las relaciones juri-
dicas que nazcan después de su entrada en vigor

Y no puede aplicarse a las relaciones juridicas nacidas antes de ese mo-
mento. Lo impide el principio de irretroactividad que consagra el articulo 3.
del Codigo civil. No afecta a relaciones juridicas nacidas, a actos perfeccio-
nados, a derechos adquiridos antes de entrar en vigor. Las disposiciones
transitorias del Codigo civil no pueden ser mas expresivas.

Este es el criterio basico y decisivo para aplicar unas normas u otras:

—Acto nacido, existente en Derecho, con todos los requisitos.
—Relacién juridica perfecta.
—Derecho adquirido.

Cuando exista ésto, a ese acto, a esa relacion, ese derecho adquirido no se
aplica la norma juridica

Cuando no exista ésto se aplica la norma:

Cuando unicamente existen esperanzas, expectativas de derechos, pero no
situaciones juridicas perfectas, se aplica la anterior normativa.

Asimismo cuando el acto juridico ha nacido, antes de entrar en vigor la
nueva reglamentacién, no puede aplicarsz ésta; pero 31 el acto no se ha pro-
ducido al entrar en wigor la nueva norma, sélo puede nacer con arreglo a
los nuevos preceptos, que se aplicaran también a todas las consecuencias del
acto.

2) En la realdad juridico-administrativa es necesario distinguir distintos
tipos de actos. Principalmente, por 1o que aqui interesa, desde el punto de vista
procedimental, se dan los siguientes:

a) Actos de tramite. Son los que integran un procedimiento De los mis-
mos no se derivan efectos juridicos substantivos Cuando se incoa una peticion -
ante un organo administrativo, exigira unas actividades de instruccién pre-
paratorias. Pero nada més.

En tanto no recae la resolucion del procedimiento, no puede habhlarse de
que exista relacién juridica, derecho subjetivo, derecho adquirido, ni acto ju-
ridico-administrativo.

Por tanto, al no existir ninguno de estos limites basicos, en el supuesto de
un cambio normativo, no hay razén alguna para que la nueva norma no se
aplique al acto juridico y sus efectos.

Ejemplo: hoy dia para abrir una farmacia, hace falta que se den ciertas
distancias y pedir permiso. Supongamos que se pide un permiso con arreglo
a esta normativa y se cambia la legislacion modificando las distancias exi-
gidas. {Es que el hecho de que se solicitara el permiso antes del cambio
obliga a aplicar la normativa vigente en el momento de incoarse? No.

Los ejemplos podr.an multiplicarse.
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En todos los supuestos, salvo que la norma prevea expresamente lo con-
trario, —la excepcion es la que exige que asi se exprese—, se aplican las re-
glas vigentes al producirse el acto.

b) El acto basico, la resolucion, es el acto que pone fin al procedimiento.
Este es el que determina el nacimiento, modificacion o extinciéon de la re-
lacién juridica.

¢) Por ultimo, existen actos de ejecucion. Estos tltimos se regiran por
la misma normativa que el acto definitivo Salvo que tengan autonomia a de-
terminados efectos.

3) En aplicacién de los principios anteriores ¢cual seri la regla aplicable
en los supuestos de inclusién de fincas en el Registro de Solares?

Es evidente que el acto definitivo a todos los efectos es el dictado por el
érgano municipal competente acordando la inclusion de la finca en el Registro.

Antes no existia nada: ni situacién juridica, ni relacién juridica, ni derecho
adquirido.

Por tanto, en principio este es el momento basico a efectos de definir el
derecho de retorno: si el acto se ha producido antes de entrar cn vigor la Ley
del suelo, existe derecho de retorno; si se produce después, no hay retorno,

Mejor dicho: podria entenderse que aun cuando el acto se hubiera produ-
cido antes de regir la Ley del suelo, podria no existir derecho de retorno.

Porque, en efecto, el derecho de retorno es un derecho que nace a favor del
arrendatario, al extinguirse la relacion arrendaticia. Y ¢cudndo se produce la
extincion de los arrendamientos?

No por la simple inclusion de la finca en el Registro de Solares. Para que
la extincion se produzca es necesario que después de la inscripcion de la finca
en el Registro de Solares, el propletario obtenga la licencia de edificacion. El
articulo 149, parrafo 2.c de la Ley del Suelo, dice:

«Si fuere el propietario quien se propusiere acometer o terminar la edifi-
cacién, producira el mismo efecto el otorgamiento de la licencia, aunque la
solicitare transcurrido el plazo dispuesto por los articulos 142 y 143, pero antes
de existir solicitud de adquisiciéon por un terceroy.

Luego si entonces es cuando nace el derecho de retorno, habra que estar
a la legislacion vigente en ese momento del otorgamiento de la licencia.

Pero, en todo caso, lo que es incuestionable es que de no admitirse este
momento como decisivo, habria que estar al de la inclusiéon de la finca en el
Registro de Solares. Pues, en definitiva, de él dimanan los efectos juridicos,
uno de los cuales es 1a extincién de la relacién arrendaticia, una vez obtenida
licencia

IV LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL.

La doctrina de la sentencia de 4 de marzo de 1971 no es, n1 mucho menos.
unanime. Por el contrario, pueden encontrarse fallos en los que se mantiene la
aplicacién de la normativa vigente en el momento de la inscripcién

Asi, una sentencia de la Sala Cuarta de 13 de mayo de 1961, afirma:

«Que es por tanto, evidente, y reconocida por el proplo actor, la funda-
mental premisa de hecho de la inscripcién de la finca de que se trata en el
Registro de Solares, en 30 de enero de 1957; hecho que engarza incuestionable
el caso de autos a la Ley de 12 de mayo de 1956: y dado el contenido termi-
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nante y expreso del parrafo 1.c del articulo 149, respecto al llamado derecho
de retorno o reserva de locales pretendido por el hoy apelante, hay que con-
venlr que es conforme a Derecho el iallo de la Sentencia del Tribunal «a quo»
y atinados y juidicamente correctos los fundamentos en que tal fallo se apoya.
tanto mas cuando que al basico acto administrativo de la inclusion de la finca
en el Registro de Solares, hay que estimarlo consentido por el apelante, ya
que no recurrig contra él en vyia contenciosay.

La Sala Primera también ha mantenido doctrina analoga. Por ejempln,
una sentencia de 26 de enero de 1966, dice:

«Que proclamado que el procedimiento seguido era el adecuado, se hace
preciso determinar si la Ley aplicable a la relacion juridica controvertida es
la de ordenamiento del suelo de 12 de mayo de 1956, como propugna la parte
recurrente fundandose ern, que hasta el 2 de noviembre de ese afio no se prac-
tico la inscripcion de la finca en el Registro de Solares, o, por €l contrario por
haberse iniciado el expediente de inclusiéon en 3 de octubre de 1955, y haberse
acordado dicha inclusion en la sesién del 29 de febrero de 1956, la norma apli-
cable era la Ley del suelo de 15 de mayo de 1945 y su Reglamento de 23 de
mayo de 1947, en relaciéon con el Decreto de 5 de septiembre de 1952, como
sostienen los demandantes y la sentencia recurrida»

Que admitiendo por las partes litigantes, que el dia 2 de noviembre de 1956.
se practicé la inscripeién de la finca litigliosa en el Registro de Solares es evi-
dente que dicha fecha sera la que determine cual es la Ley aplicable a esa
situacion juridica que no puede ser otra que la que en ese momento estaba en
vigor, o sea la Ley de ordenacién del suelo de 12 de mayo de dicho afio, pu-
blicada en el «B. O. E» de 14 de igual mes, que habia comenzado a regir el
dia 12 de julio, o sea a los dos meses de su publicacion.

Que el articulo 149 de dicha Ley, dispone que la obtencién por el propieta-
rio, de la licencia para construir, o la enajenacién de la finca incluida en el
Registro de Solares verificada con arreglo a la Ley especial, «produciri la
extincién de los arrendamientos y demas derechos personales constituidos por
cualquier titulo en relacién con la misma, sin que repercutan en ningun modo
sobre la nueva construccién ni hayan de reservarse en ellas locales o habi-
tacion a los antiguos ocupantes», y «si no hubiere expirado el plazo & pré-
rrogas contractualesy, y procediera por la naturaleza de la obligacién «los alu-
didos derechos seran indemnizados con cargo al propietario, como maximo en
la cuantia sefialada por la legislacién de arrendamientosy.

Que, por tanto, al no aplicar esa norma la sentencia recurrida, y conceder
a los antiguos ocupantes un derecho de retorno que aquel precepto rechaza,
comete su infraccion por violacidn, que «supone falta de aplicacién como el
segundo motivo denuncia, y tiene que ser éste estimadon.

Ahora bien, entre las m4s recientes, una sentencia de 24 de diciembre de
1970, trata de ofrecer un resumen de la doctrina jurisprudencial, resumen que
pone de manifiesto la falta de precision, Asi, en sus considerandos, establece:

«Que lo que ha declarado esta Sala a propdsito de la eficacia temporal del
articulo 149, 2 de la llamada Ley del Suelo, de 12 de mayo de 1956, es que los
efectos juridicos-privados dimanantes de la inclusién de la finca en el Registro
Municipal de Solares y de la subsiguiente licencia de edificacién se regiran
por el Derecho anterior si el asiento o, incluso, la solicitud de la inscripcion,
tuvo lugar antes de la entrada en wvigor de aquella Ley (sentencias de 9 de
diciembre de 1961, 1 de marzo de 1962, v 3 de mayo de 1966), o la correspon-
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diente solicitud (sentencia de 19 de abril de 1968) se verificé bajo el imperio
de la citada Ley especial.

Que, en cambio, no ha declarado esta Sala que la iwrretroactividad de dicho
precepto legal debe ser entendida en el sentido de que la extincién prevista
en el mismo no alcanza a los arrendamientos y derechos personales consti-
tuidos antes de la entrada en vigor de la Ley de 12 de mayo de 1966, ya que
a esta inteligencia se opondria: Primero. Que integrado Unicamente por dos
factores sucesivos el supuesto al que conecta 1a Ley el efecto extintivo, a saber,
la inclusidon en el Registro administrativo y el otorgamiento de la licencia de
edificacion, basta para que el efecto se produzca que esos dos factores tengan
realidad en virtud de una solicitud de inscripcion formulada durante la vigencia
de la Ley nueva, pero nd es necesario para la aplicaciéon de la norma, que las
relaciones juridicas ¢ derechos que como objeta pasivo sufren la extincién, hayan
nacido bajo el imperio del nuevo derecho Segundo: que las palabras de la Ley
deben ser entendidas en el sentido mas conforme con su naturaleza y en el mis
adecuado para que produzcan el efecto perseguido por ella, y se contrariaria
paladinamente el caracter piblico-administrativo, reconocido por las senten-
cias de esta Sala de 6 y 22 de marzo de 1969, a la ordenacién urbanistica, la
cual. segiin su articulo 1°, constituye el objeto de la Ley del suelo, aunque
sus efectos repercutan hondamente en las relaciones juridico-privadas, asi co-
mo su finalidad reformadora, presente en todos sus preceptos, si se estimara
que, en particular, el ambito de los referentes al fomento de la edificacién que,
conforme a su articulo 2., apartado d), constituye uno de los aspectos de la
actividad urbanistica, entre cuyos preceptos se thalla el mencionado articulo
149, debiese quedar constrefiido a las fincas adquiridas, edificaciones levan-
tadas, situaciones fisicas o urbanisticas surgidas, arrendamientos concertados
o derechos personales nacidos a partir del dia 12 de julio de 1956.

Que al entenderlo de otro modo, incide la sentencia incurrida en la viola-
cion del precepto y doctrina legal que se invocan en el motivo primero, el
que, por tanto, merece ser acogido, y, con él, el recurso sin necesidad de en-
trar en el examen del motivo segundo y ultimon.

J.G. P






IlI. Resoluciones del Tribunal Economico-
Administrativo Central

(SECCION QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS).

Por FERNANDO MuUNoz CARINANOS.

[+4

1. TERRENOS ACOGIDOS A LA LEGISLACION SOBRE SANEAMIENTO
Y MEJORA INTERIOR DE POBLACIONES. EXENCIONES, DERECHO
TRANSITORIO: Los benzficios fiscales que dicha legislacion establecia, om.i-
tidos a partir de la ley del Impuesto de 21 de marzo de 1958, no son apli-
cables a actos o contratos posteriores a esta fecha, sin perjuicio de los
derechos ya consolidados al amparo de la legislacién fiscal anterior (REso-
LUCION DE 22 DE ENERO DE 1970).

A) Hechos —El Ayuntamiento de Sevilla vendico a «Inmobiliaria del Sur,
S. Ay una parcela de terreno que, segun se hacia constar expresamente en la
escritura, estaba acogida a los beneficios concedidos por el articulo 13 de la
Ley de 18 de marzo de 1895, modificada por la de 8 de febrero de 1907, sobre
urbanizacién y mejora interior de poblaciones, conforme a lo preceptuado en
el articulo 56 del Reglamento de Obrasg, Servicios y Bienes Municipales de
14 de julio de 1924,

La Abogacia del Estado giré liquidacién por el nim. 1 de la Tarifa al 7,40
por 100, confirmada en la alzada por el Tribunal Provincial correspondiente
en hase a que la exencion invecada no aparecia reconccida en el Tex:o Re-
fundido de 6 de abrl de 1967 (m en la normativa precedente de 1964 y 1958), y
tampoco podia tener apoyo en derechos adquiridos, como declar¢ el Tribunal
Supremo para un caso andalogo en Sentencia de 10 de abril de 1967

En idénticos términos se pronuncia el Tribunal Central, cuya argumen-
taciéon extractamos seguidamente.

B) Doclrina.—Que la Ley del Impuesto de 21 de marzo de 1958, omite 1a
expresada exencién, por lo que en cuantas cuestiones de derecho intertemporal
surjan habra de estarse a 1o previsto en su cuarta Disposicién transitoria, segun
la cual quedan sin efecto cuantas exenciones y -bonificaciones no figuren men-
cionadas en sus articulos 3.2 y 4.°, a cuyos preceptos habra que estarse exclu-
sivamente para determinar la extdnsiom de las en la ley recogidas, todo ello
sin perjuicio de los derechos ya consolidados individualmente al amparo de
las disposiciones anteriormente en vigor.
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Que la regla 2.+ del articulo 184 de la Ley de 11 de junio de 1964, cuya
invocacién constituye todo el fundamento de la tesis recurrente, no es de
aplicacién al caso, ya que no fue tal ley, la que dejé sin efecto la exencién
que se postula, por lo que es obvio que sus normas de derecho transitorio
hacen referencia a los conflictos intertemporales creados por la derogacion
de beneficlos fiscales establecidos en la legiclacion inmediata precedente, pero
en ningun caso a las exenciones o bonificaciones gue conforme a la Ley de
21 de marzo de 1958 quedaron sin efecto.

Que es de evidente aplicacion al recurso la doctrina de la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de abril de 1967, dictada en proceso de lesividad. se-
gin la cual la exenc:én que ccncedia al articulo 3, num 3, de la Ley de 7 de
noviembre de 1947. qued6 sujeta a revisién y habria de ser proclamada de
nuevo, segun dispuso el articulo 84 de la Ley de Reforma Tributaria de 26 de
diciembre de 1957, y al no ser recogida en la de 21 de marzo de 1958, se creo
un problema de derecho intertemporal al que es aplicable la Disposicion tran-
sitoria cuarta de esta ultima Ley, que al exigir la existencia de derechos con-
solidados procedentes de la legislacién anterior hace preciso que bajo ella se
hubiesen originado y perfeccionado.

El articulo 14 de la Ley de 18 de marzo de 1895, sobre Saneamiento y Me.
jora Interior de Poblaciones con mds de 30.000 habitanes, declaraba exenlos
del Impuesto de Derechos reales, las adquisiciones de fincas sujetas a expro-
piacion forzosa, y la primera enajenacion de los solares resulianties. Dicha
exencion, no recogida por la Ley del Impuesto de 2 de abril de 1900, jue de-
clarada subsistente por el articulo 2¢ de la Ley de 8 de febrero de 1907, y
expresamente enunciada en el articulo 6o del Reglamento de 20 de abril dc
1911, y en el articulo 3° nimero 3 de las leyes de 1927, 1932, 1941, 1948, que
sucesivamente han regulado el Impuesto de Derechos reales. Sin embargo, las
leyes posteriores de 1958, 1964 y el vigente Texto Refundido de 1967, supri-
mieron (dado que no la recogian erpresamente). la ewvencion citada, lo Jue
planteo el problema de Derecho Transitorio, de declarar sujetas o mo, aquellas
relaciones juridicas que realizadas en parte bajo la vigencia de la legislacion
anterior, se consumaron bajo la que vino a sustituirla.

La argumentaciéon de los vendedores radicaba, a nuestro juicio, en que la
inclusion de los terrenos en la Ley de 1895, ocunrio estando en vigor la Ley del
I'mpuesto de 1947, por lo que desde ese momento el Ayuntamiento «adquirid
el derecho» a que todas las primeras enajenaciones que hiciera se declardrun
erentas, aunque tuvieran lugar, como en este caso, una vez desaparecidos los
beneficios fiscules reconocidos por aquella Ley. La tesis del Tribunal Supremo.
recogida en la Sentencia de que se hace eco la Resolucion que comentamos, se
vasa en la necesaria concurrencia de todos los requisitos bajo la misma legis-
lacion, y asi dice que «el hecho de realizarse la primera enajenacion, después
de derogada la norma de 1947, durante cuya vigencia se cumplieron los res-
tantes requisitos, impidid fatalmente que los derechos proclamados en los
preceptos repetidos, naciesen con la plenitud que aquella ley exigia y ldgica-
mente la consolidacién de los mismos adolecia de un impedimento insosla-
yable: que la ’conditio iuris’ que esta primera enajenaciéon representaha,
hubicra completado ¢l derecho, para lo cual hubiese sido mecesario que se rea-
lizara antes del 1 de mayo de 1958» (1) Y es que, cuando la Ley habla de de-
recho adquintdo (a la exencion), es evidente que se refiere al comprador, que
es sobre quien gravita el Impuesto; y en este caso, el comprador entro en
escena cuando la erencion wa habia desaparecido.

(1) Ver Sentencia de 10 de abnl de 1967,
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2 BIENES DE PERSONAS JURIDICAS- Su sujecion al Impuesto, no
depende de que produzcan renta, sino de que sean susceptibles de pro-
ducirla, CUESTION DE PROCEDIMIENTO: Los organos de gestion mno
pueden dividir el contenido de los actos administrativos tipificados y mnor-
mados especificamente como unitarios (RESOLUCION DE 12 DE FEBRERO DE
1970).

A) Hechos—-Con fecha 21 de septiembre de 1968, la Oficina Liquidadora
de San Fernando, notificé al Ayuntamiento de dicha ciudad, la base resultante
en el expediente de comprobacion de valores correspondiente a los bienes de
aquella Corporacion. En 28 de octubre de 1968 se giraron liquidaciones sobre
las bases antes notificadas, acto administrativo que fue asimismo notificado
El Ayuntamiento recurrid alegando que debié deducirse el valor de deter-
minadas fincas (concretamente la nam. 2 del inventario en la que se habian
construfdo 14 viviendas de renta limitada para maestros, y las numeros 3, 14
¥y 16 también viviendas de esta clase vendidas a sus ocupantes por el precio
legal en gran parte aplazado), pues no producian renta y respondian a reali-
zaclones municipales de contenido social, en desarrollo de los fines de su com-
petencia.

El Tribunal Provincial, desestimé la reclamacién porque la sujecién al Im-
puesto de las cuatro fincas que el Ayuntamiento estimaba exentas, fue cues-
tionn decidida «en virtud del acto administrativo notificado a la entidad re-
clamante el 21 de septiembre de 1968, con trasiado integro del acto e indicacion
correcta de los recursos procedentes, sin que en plazo legal se interpusiera
reclamacion algunay, por lo que debia tenersele por firme y consentido. Con-
secuente con este pronunciamiento, no entréo en el fondo de la reclamacion.

En la alzada ante el Central, se argumenté por los concurrentes que la
notificacién hecha el 21 de septiembre de 1968 era improcedente, por constituir
un injustificado desglose del acto administrativo siguiente al de aprobacion
del expediente de comprobacion de valores, que es el de liquidacion del Im-
puesto, por lo que deducida reclamacién econdémico-administrativa contra tal
hquidacion, nc podia estimarse que existlera aceptacion de la hase notificada
en la fecha antes referida

Veamos la doctrina del Tribunal Central,

B) Doclrina —Que en orden g la primera de las cuestiones an‘es acotadas,
y dande por sentado la aplicacién al Impuesto sobre bienes de las Personas
Juridicas del Reglamento fiscal de 1959, v concretamente sus articulos 85 nu-
mero 6 y 123 numero 4, es obligado distinguir como actos administrativos in-
dependientes el de aprobacién del expediente de comprobacion de valores y
el de liquidacion del Impueso. sin mngimn otro imtermedio de fijacion de
base liquidable.

Que las declaraciones de exencion corresponden a la fase de liquidacion
del Impuesto (2), v forma parte del acto administrativo de liquidacién, acto
unitario que no es dable desdoblar (como hizo la Oficina gestora), en fijacion
de base liquidable y ligumidacién propiamente dicha, cada uno con sus recursos
pertinentes, porque ello imphcaria romper los principios que informan el pro-
cedimiento economico-administrativo.

Que en orden a la cuestion de fondo planteada, el articulo 163 de la Ley
de 11 de junio de 1964 Choy articulo 49 del Texto Refundido vigente), declara
exentos del Impuesto los bienes de las Corporaciones locales cuando por su
naturaleza mo sean susceptibles de preducir renta, y ello sentado, resulta que
s: bien el edificio destinado a viviendas de maestros no la produce, esta gra-
tuidad no deriva, ni de la naturaleza de la cosa, m de obligacién legal, de la
que ya fue relcvado €l Ayuntamiento (3), y en cuanto al resto de los edificins

(2) Ver solucion de 26 de junio de 1969
(3) Decreto de 18 de diciembre de 1953, Disposicién Adicional 2a
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la Corporacién recurrente no ha probado la transmision de su propiedad a
terceros, por todo lo cual es necesario concluir segun reiterada doctrina del
Tribunal Supremo (4), que la sujecion al Impuesto no depende de que los
bienes produzcan renta, que en definitiva es la tesis recurrente, sino de que
sean susceptibles de producirla.

La precedente Resolucién plantea dos cuestiones: una de forma consistente
en si la notificacion realizada al Ayuntamiento, el 21 de septiembre de 1968
se referia a un acto de gestion unitario e independiente que al no Ser impug-
nado devino consentido y firme, impidiendo enirar en el fondo del asunlo,
y otra substantiva o de fondo, sobre si debian declararse exentos, determi-
nados edificios de la Corporacion reclamante, por tratarse de viviendas de
Renta Limitada, destinado uno de ellos a vivienda (hay que suponer, gratuita).
de maestros, y el resto vendidas con precio aplazado, por cuyas razones, tales
mmuebles no producian renta

En cuanto al primer punto, como Senala el Tribunal Central, el procedi-
miento de liquidacion del Impuesto se inteygra de dos actos admimstrativos
indepedientes: la elaboracién y aprobacion del expediente de comprobacion
de valores, y la prdctica de la hguidacion en base a los datos niuméricos que
dicho expediente arroja. Ambos deben mnotificarse tambien independencia. pues
son actos de naturaleza distinta, el primero es una operacion puramente con-
table, el segundo implica una calificacion juridica de los bienes, a efectos de
su sujecion al Impuesto, y de las distintas situaciones de hecho que Sirven
de base en cada caso a la liquidacion de aquél. De ahi que la mnotificacion
hecha por la Oficina Liquidadora en cuestion, solo debic comprender la pri-
mera de estas dos operaciones. sin involucrar en ella cuestiones propias de
la segunda, como la determinacion de que bienes debian quedar. o mo exentos.

En cuanto al tema de fondo, es de tener en cuenta que los edificios cuya
exencion se pretendia, eran bienes de Propios, susceptibles de producir renia
y por tanto excluidos de aquélla en la Ley de 21 de marzo de 1958, (cuyo
articulo 70 no los citaba), y en la vigente, cuando de modo general excluye
los que gocen de esa cualidad, que como decimos es determinante de la no
exencion De olra parte, los beneficios fiscales concedidos a las viviendas de
Proteccion Oficial. no alcanzan al Inpuesto que grava los bienes de las per-
sonas juridicas (5). Finalmente, en cuanio a los edificios destinados a la venia,
si efectivamente se habian vendido, lo procedente mo hubiera sido pedir su
exencion, sino su l:aja, por el procedimiento del articulo 283 del Reglamento,
esto es, aportando el documento publico de enajenacién.

3. POLIGONOS DE NUEVA URBANIZACION: No procede denegar la
exencion previsia en el articulo 146, numero 38 de la Ley de Reforma Tri-
butaria (hoy articulo 65 niumero 37 del Texto Refundido), en base a« la im-
posibilidad fisica o técnica, mo demostrada, de construir un edificio en un
plazo tal gque permila considerar la venta del mismo como primera trans-
mision. (RESOLUCION DE 12 DE FEBRERO DE 1970).

A) Hechos — Por escritura publica otorgada el 4 de enero de 1966, en la
que se solicitd expresamente la exencién prevista en el articulo 146, ntimero 38
de la Ley de Reforma Tributaria, don R adquirié cuatro apartamentos en
un edificio integrante de un Plan de Urbanizacién aprobado por la Comisién
Provincial correspondiente, cuya transmision tuvo lugar antes de transcurrir
tres afios desde la terminacion de las obras.

Denegada la exencién por la Oficina gestora, el Tribunal Provincial deses-
timo el recurso con base en que de los datos aportados por el interesado, no

(4) Ver sentencia de 7 de noviembre de 19067
(3) Ver en ecste sentido Resoluciones de 25 de mayo de 1934, 10 de julio dé 1962 y
16 de abri de 1969
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resultaban acreditados los requisitos precisos «por cuanto, si la compra del
terreno por la Sociedad constructora se wverifico el 15 de marzo de 1965, era
evidente que el edificio no podia estar terminado el 30 de agosto, fecha en
que se declard la obra nueva, de donde resultaba que la transmisién efectuada
el 4 de enero de 1966, a favor del reclamante, no era la primera transmision
del edificio terminado» Presumia pues el Tribunal, la existencia de una ena-
jenacién intermedia, por considerar materialmente imposible que el edificio
hubiera sido construido en cinco meses y medio.
El Central acoge la reclamacion, en base a la doctrina siguiente.

B) Doctrina.—Que la reclamacion econémico-administrativa en la que se
ha promovido el presente recurso de alzada plantea la exclusiva cuestion de
s1 & la adquisicién de los cuairo apartamentos-viviendas, operada a favor del
reclamante le es, o no, aplicable la exencion del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados que el namero 38 del articulo
146 de la Ley de 11 de junio de 1964, concedia a la «primera transmisién de
edificios, ya se haga por bloques o separadamente por viviendas, que se cons-
truyan en poligonos de nueva urbanizacién o de reforma interior, cuando no
se hubiese terminado 1a construccion o se efectuase dentro de los tres pri-
meros afios desde la terminacién del edificion.

Que de la prueba documental aportada por el interesado, claramente se
deduce que concurren todos los requisitos que impone el invocado precepto
para la concesién del beneficio fiscal pretendido, ya que se trata de un edi-
ficio construido en Poligono de nueva urbanizacién, cuyo proyecto fue deflni-
tivamente aprobado por la Comisién provincial de urbanismo, tratandose, de
un Plan municipal comprendido en el articulo 12-3 de la Ley del Suelo, de 12
de mayo de 1956.

Que la resolucién de primera instancia basa la denegacion del beneficio
fiscal en la presuncién de que haya podido existir una enajenacién intermedia,
de todo o parte de lo edificado, del duefio del terreno a favor de la Sociedad
constructora «Santa Agathay, por lo cual la operada a favor del hoy recurrente
resultaria una segunda transmisién; pero aparte de que las presunciones no
establecidas por la Ley han de deducirse, segun el articulo 1.253 del Codigo
civil, de un hecho demostrado, por las reglas del raciocinio humano, y no hay
prueba de la imposibilidad fisica o técnica para construir un edificio en cinco
meses y medio, lo cierto es que lo supuesto implicaria un caso de fraude fiscal,
para cuya declaracion el articulo 24 de la Ley General Tributaria exige la
incoacién de un expediente especial en el que se aporte por la administracion
la prueba correspondiente y le de audiencia al interesado.

4. POLIGONOS INDUSTRIALES. DERECHO TRANSITORIO: Omitida en
el articulo 146 de la Ley de Reforma Tributaria, toda referencia a la exen-
cién prevista en el articulo 193, apartado d) de la Ley del Swelo, los actos
y contratos causados o celebrados en fecha posterior a la entrada en vigor
de aquélla, no pueden gozar de dicha exencion. (RESOLUCION DE 5 DE MARZO
DE 1970)

A) Hechos.—Comprada a la Gerencia de Urbanizacion una parcela si-
tuada en un poligono mndustrial de un Polo de Desarrollo, se pidié exencion
del Impuesto, Invocando el articulo 193 de la Ley del Suelo, el articulo 7 de
la Ley de 28 de diciembre de 1963, el articulo 5 del Decreto de 30 de enero
de 1964, ¥ la Orden de 18 de junio de 1965

Segun la tesis de los recurrentes, una cosa era la creacion de poligonos,
su parcelacion y la venta de terrenos urbanizados para instalar industrias, a
los que la Ley de 28 de diciembre de 1963, concede anticipadamente y de forma
imperativa todos los beneficios de la Ley del Suelo; y otra muy distinta. la
creacion y puesta en marcha de industrias acogidas a los beneficios de los
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Polos de Desarrollo, para las cuales se prevé la simple posibilidad de concesién
de determinados beneficios.

El Tribunal Provincial desestimé el recurso porque las disposiciones ci-
tadas por el recwrrente, al ser anteriores a la reforma tributarla de 11 de
Junio de 1964, quedaron derogadas por esta, que solo concede exenciéon a la
primera venta de «edificiosy, no a la de «solaresy; y en cuanto a la Orden
de 1965 porque se refiere a empresas acogidas a los beneficlos de los Polos de
Desarrollo, situacion que en el presente caso no era mmvocada ni probada.

El Tribunal Central resuelve en el siguiente sentido.

B) Doctrina.—Que la pretension en orden al disfrute de la exenciéon n-
vocada, cabe fundamentarla en las dos afirmaciones siguientes: a) concesién
inicial de la exencién al amparo de los preceptos en vigor con anterioridad a
la publicacion de la Ley de 11 de junio de 1964, para las actividades a de-
sarrollar en el poligono industrial donde estan situados los terrenos vendidos;
b) calificacion del derecho al disfrute de tal exencion como uno de los derechos
adquiridos a que hace referencia el articulc 184 de la Ley de 11 de junio de 1964.

Que a pesar de las raclonales dudas, que la aplicacién al presente caso de
la Ley del Suelo, fundadamente provoca por los literales términos del articulo
5 del Decreto de 30 de enero de 1964, en el que se habla de poligonos indus-
triales, sin mencionar para nada a los titulares de las Empresas Industriales
en los mismos establecidas, es de tener en cuenta respecto a tal calificacién
del derecho adquirido, tratandose de adquisicién posterior a 1 de Jjulio de
1964, la regla 2.2 del parrafo 2° del articulo 184 de la Ley de 11 de junio de
1964, que considera como tales, Unicamente los que ce acredite que cfectiva-
mente han comenzado a ejercitarse antes de la entrada en vigor de la Ley,
sin que la mera expectativa pueda reputarse derecho adquirido, aclaracion y
precision de concepto que no se contenia en la Disposicion Transitoria cuar.a
de la Ley de 1958.

Que, a la misma conclusion se llegaria aplicando el presente caso, por
analogia, la doctrina expuesta por las Sentencias de 10 de abril v 26 de junio
de 1967, acatada por este Tribunal en interpretacién de la legislacidn tran-
sitoria en materia del Impuesto de Derechos reales razones todas que refuerzan
la conclusion denegatoria del recurso.

El criterio expuesto, es reiteracion del mantenido por el Tribunal Central
en la Resolucién de 22 de enero de 1970, antes extractada. Ambas son aplica-
cion al caso concreto del conceplo de «derecho adquiridon que Jormula el articulo
184 de la Ley de Reforma Tributaria atribuyendo a la norma fiscal ung retroacti-
vidad de grado medio, por cuanto se aplica a los derechos que hayan comen-
zado a ejecutarse estando ya vigente el nuevo Ordenamiento, aungue su nd-
cuniento fuese anterior a él.

L1 articulo 5. del Decreto de 30 de enero de 1964, dispone que las «actwi-
dades econcmicas y socialesy que tengan lugar en los Poligonos industrialzs
enclavados dentro del dmbito territorial de los Polos, gozarin de los bene-
fictos de la Ley del Suelo, y concretamente de exencion en el Impuesto de
Transmisiones para los dctos y contratos referentes « terrenos, solares y. edi-
ficacicnes que afecten a proyectos de ordenacion urbana. La Orden de 18 de
junio de 1965, citada por los recurrentes, contiene la convocatoria de con-
curso para la concesion de beneficios en determinados Polos de Desarrollo,
cuya Base 1. apartado D) remilia al articulo 5.° del Decreto antes citado
Este no era el caso de los recurrentes, qua no habian obtenido los beneficios
del concurso, o al menos no lo probaron en el expediente. El jundamento de
su egxencién solo podia estar, por tanto, en el articulo 193 de la Ley del Suelo,
pero el hecho de haber tenido lugar la transmisicn después de entrar en
vigor la Ley dz Reforma Tributaria de 1964, les impidié disfrutar de aquélla.

F. M C,
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ALBALADEJO, MANUEL: Derecho civil. Libreria Bosch, Barcelona,
1970, volumen I: 700 pags., volumen II: 364 pags.

Sobre la base de la inexistencia de unos canones fijos; a los que deba
ajustarse toda recension de una obra, entendemos que son cuatro las
cuestiones fundamentales a tratar: Semblanza del autor, estructura
sistemadtica de su obra, contenido de la misma, y juicio critico que me-
rece al que la comenta.

Cinnéndonos a este esquema mental, desarrollaremos sucesivamente
cada uno de estos apartados.

I.—EL AUTOR:

La personalidad del profesor ALBALADEJO, catedratico de Derecho ci-
vil en la Universidad de Madrid y uno de nuestros mis destacados pu-
blicistas, es suficientemente conocida para requerir presentacion.

JI.—ESTRUCTURA:

La obra que comentamos consta de dos volumenes:

El primero lleva por titulo «Introducciéon y Parte General» y el se-
gundo «Derecho de Obligaciones» (Parte general).

El volumen primero, como su rubrica indica, esta dividido en dos
partes: «Introduccién», en la que se estudia el Derecho civil objetivo,
y «Parte generals, que lo hace con la persona, la relacién juridica, el
objeto, y los hechos juridicos.

El volumen segundo contiene, a su vez, dos partes: La primera, de-
dicada a la Obligacién en general, y la segunda, a las distintas fuentes
de obligaciones en particular.

Dentro de cada volumen las materias se ordenan en capitulos, sec-
ciones y subsecciones.

III —CONTENIDO:
VOLUMEN I —INTRODUCCION Y PARTE GENERAL

INTRODUCCION: DERECHO CIVIL OBJETIVO

Capitulo primero: El Derecho civil. Comienza el Profesor ALBALADEJO
con una referencia al Derecho Natural, base e inspiraciéon del Derecho
positivo, concebido éste como el conjunto de reglas o normas juridicas
positivas por el que se rige una comunidad. Pasa a continuacién al es-
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tudio de la norma juridica, sus caracteres y clases (destaquemos en
esta materia que, al tratar de las normas «excepcionales», se muestra
partidario —con apoyo de argumentos legales y jurisprudenciales— de
su interpretacion extensiva, aunque no de la aplicacién analégica), y
concluye con la clasica distincién entre Derecho publico y privado, si
bien apunta la posible existencia de normas constitutivas de un fertium
genus como las que integran el Derecho de Trabajo.

En seccion aparte, se ocupa del concepto del Derecho civil, enten-
dido éste —adscribiéndose a las foérmulas sintéticas— como derecho
privado general. Justifica la necesidad de una ordenacion estructural
en las materias gque comprende, expone los planes mas usuales al res-
pecto, v aclara que el seguido en su obra es el de SAVIGNY, pero ante-
ponlendo el Derecho de obligaciones al de cosas, para atemperarse al
plan de estudios de nuestras Facultades de Derecho.

Inmediatamente después analiza el movimiento codificador, sus ori-
genes, ventajas e inconvenientes, y las distintas etapas de la codifi-
cacién civil espafiola. Siguiendo la exposicién tradicional, sefiala dos
etapas fundamentales: La que culmina con el Proyecto de 1851 (esen-
cialmente centralista en materia foral), y la representada por la Ley
de Bases y el Codigo civil (1gualmente insuficiente por lo que respecta
a las legislaciones forales, a causa de su vicioso sistema de Apéndices).
Creemos, sin embargo, que hoy puede hablarse de una tercera etapa.
como el propio autor parece intuir mas adelante al tratar de la cues-
tion foral: La que arranca del Congreso Nacional de Derecho civil ce-
lebrado en Zaragoza en 1946, pasando por el movimiento compilador
(todavia no concluido) y orientada a un Cédigo general de Derecho
civil, que recoja las instituciones del comun y del foral, teniendo en
cuenta sus peculiaridades y arraigo en la conciencia popular y las exi-
gencias de la vida juridica moderna.

Siguiendo un orden logico, desemboca en el estudio del Cédigo civil:
BEstructura, contenido, juicio critico (benevolente), y concluye con el
examen del articulo 1.976, la revisién periodica del Codigo, y las leyes
modificativas y complementarias del mismo.

Terming el capitulo con la problematica del Derecho foral: Terri-
torios aforados, compilaciones, el caracter supletorio del Derecho co-
mun, y el orden de prelacién de fuentes en las distintas regiones es-
paifiolas.

Capitulo segundo: Fuentes de Derecho civil—Parte el autor de con-
siderar que en nuestro Derecho unicamente existen tres fuentes —y
por este orden— de Derecho: La Ley, la costumbre y los Principios ge-
nerales de Derecho.

A continuacién estudia cada una de estas fuentes. En primer lugar,
se ocupa de la Ley, a la que considera en un cuadruple aspecto: como
fuente formal, como fuente material, como norma juridica estatal d2
primer orden y como norma juridica en general. Después hace un
breve examen de su proceso formativo: distingue la ley de otras nor-
mas estatales, y concluye con el orden jerarquico de las disposiciones
administrativas de caracter general.

En la seccion siguiente analiza la costumbre, sus requisitos para que
tenga la consideracion de tal, clases (en cuanto a la costumbre secun-
dum legem le niega el valor de fuente de Derecho, y solo la admite
como mera interpretacion de la ley), prueba de la misma para su
admisién por los Tribunales, y distincién entre usos y costumbres
propiamente dichas.

Los principios generales del Derecho son tratados con gran minu-
ciosidad. Comienza por exponer las diversas teorias en orden a su na-
turaleza, y se adscribe personalmente a la civilista; estudia su aplica-
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bilidad (admite el que puedan servir de base para la casacién, sefia-
lando los requisitos necesarios para ello), y por ultimo, se ocupa de la
analogia, de la equidad y de las reglas y maximas juridicas en que
tfrecuentemente cristalizan dichos principios.

Concluye con un estudio de la jurisprudencia y de la doctrina a
las que rechaza como fuentes de Derecho, sin perjuicios de su indudablz2
valor interpretativo, la primera, v como fuente de conocimiento, la
segunda.

Capitulo tercero: Interpretacion de las normas juridicas civiles.—
Para aplicar la norma es necesario conccer su sentido, lo que se con-
sigue mediante la interpretacion. Pero este sentido puede buscarse
adoptando diversos criterios, surgiendo asi las distintas teorias sobre
la interpretacion, que sucesivamente expone: Teoria de la interpreta-
cion literal, de la voluntad del legislador, de 1a voluntad de la ley (la
idénea, segun el autor), de los intereses en juego y del Derecho libre.

Pasa revista después a los diversos elementos interpretativos —gra-
matical, logico, histérico y sistematico—, y concluye con clasificaciones
de la interpretacion por sus resultados y por el autor (tratandose de
interpretacion auténtica entiende que la disposicion interpretadora no
debe ser de rango inferior a la interpretada, porque lo contrario podria
implicar una derogacion encubierta en cuanto a los otros sentidos no
recogidos en aquellas).

Capitulo cuarto: Eficacia de las normas civiles y limiles de la mis-
ma.—Es caracteristica esencial de la norma juridica el tener fuerza
obligatoria, fuerza que proviene de su caracter imperativo y no del
hecho de ser conocida por el obligado, pues su ighorancia no le exonera
del deber de cumplirla. Esta peculiaridad de la norma produce una
consecuencia: La nulidad de los actos ejecutados contra su contenido,
salvo que ella ordene otra cosa.

Dentro de la categoria general de los actos ejecutados contra la
norma, hay que destacar los en fraude de la misma: A ellos alcanza
la sancién de nulidad acabada de aludir. A continuacién sefiala los
requisitos necesarios para que exista el fraude a la ley, planteando, por
ultimo, el problema de si es o no necesario, para apreciar el fraude,
el propodsito de burlar la norma (entiende que no es requisito impres-
cindible, aunque, en la préictica, el acto fraudatorio suele realizarse
con la finalidad de eludir la ley).

Por lo que respecta a los limites de la fuerza de obligar de la nor-
ma, los clasifica en limites en el espacio (limites territoriales) y en el
tiempo (lapso entre la entrada en vigor y la cesacién de la norma),.
para terminar con los problemas de Derecho transitorio: Retroactivi-
dad o irretroactividad de la ley (dentro de la retroactividad distingue
—siguiendo las orientaciones doctrinales mas modernas— tres grados,
y estima que cuando la ley tenga cardcter retroactivo, pero no sefale
expresamente el grado en que lo es, habrd que —mediante la oportuna
interpretacion— fijar a cual se refiere).

PARTE GENERAL: LA PERSONA, LA RELACION JURIDICA, EL OBJETO Y LOS HE-
CHOS JURIDICOS.

Capitulo quinto: La persona.—Entiende el autor que persona, en
sentido juridico, es todo ser a quien el Derecho reconoce como miembro
de la Comunidad (concepto que abarca tanto las personas fisicas como
lag juridicas). Tras unas consideraciones generales al respecto, se ocupa
de cada una de ellas por separado.
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Por lo que se reflere a las personas fisicas, el Profesor ALBALADEJO
situa el comienzo de su personalidad en el nacimiento, siempre que el
nacido sea un ser vivo y con figura humana (frente a los que critican
este nltimo requisito, estima que sirve para impedir el que se reconozca
personalidad a aguellos seres humanos que tienen tal tipo de irregula-
ridad que, segun la opinién comun, su figura no es humana), y el fin
de la misma —desaparecidas 1a muerte civil, la esclavitud, etc.—, en la
muerte natural. Las cuestiones relativas a la proteccion del concebido
en ¢l orden civil, su representacion, y la prueba del comienzo y fin de
la personalidad fisica, son tratadas con gran profundidad (en cuanto
a la naturaleza juridica de la proteccion al nasciturus, entiende que,
mas que la creacién de una personalidad o de una capacidad condi-
cionales o ficticias, se trata de que todos los derechos o relaciones que
serian favorables al concebido, perteneciéndole si ya fuera persona,
quedan en situacion de pendencia pero sin modificarse su titularidad
actual hasta ver si el concebido llega 0 no a ser persona).

Distingue a continuacion entre capacidad juridica y capacidad de
obrar, y dentro de ésta entre la general y las especiales, si bien estima
que, por lo que respectze a las ultimas, mejor habria que hablar de re-
quisitos especiales que se exigen para la validez de ciertos actos. Con-
cluye con una referencia a la capacidad limitada y a la legitimacion.

En la seccion siguiente se ocupa del estado civil de la persona. La
expresion «estado civil» tiene dos sentidos: En el primero, se considera
como tal ciertas situaciones de Derecho, de especial caracter, perma-
nencia y relevancia, en los que puede encontrarse la persona; en el
segundo, el «estars en cada uno de ellos imprime a la persona una
cualidad o condicién que también se denomina estado Para precisar
qué situaciones son constitutivas de estados civiles, mias que a crite-
rios doctrinales, hay gue estar a 1o determinado por los distintos De-
rechos positivos. Sobre esta base, analiza los admitidos en el Derecho
patrio, los caracteres del estado civil, el contenido del mismo, y por
ultimo, el titulo de estado en su doble aspecto de titulo de atribucion
y titulo de legitimacion.

La diferencia de sexo no da lugar a que haya un estado de hombre
y otro de mujer, pero determina, en diversas cuestiones, un trato juri-
dico distinto. Esta discriminacion entre vardén y mujer ha sido muy
fuerte en otras épocas, pero en la actualidad y tras la reforma del Co-
digo civil de 24 de abril de 1958, se ha dulcificado. Subsisten, no obs-
tante, por razon del sexo: Una prohibiciéon que alcanza a la viuda y a
la mujer cuyo matrimonio hubiera sido declarado nulo, relativa a la
celebracion de nuevo casamiento dentro de ciertos plazos, y algunas
diferencias en materia de las llamadas capacidades especiales. Advierte,
por ultimo, que si bien el sexo, en si, no provoca diferencias notables
de capacidad entre varéon y mujer, dentro de algun estado, y concre-
tamente del de matrimonio, puede determinar que las haya verdadera-
mente importantes.

La edad, en relacion con el estado y la capacidad del sujeto, re-
viste especial importancia para el Derecho civil: Distingue al respecto
entre la capacidad del mayor de edad, la del menor (frente a la tesis
mayoritaria en nuestra Patria, que lo considera, en principio, incapaz
de obrar, siendo excepcional la capacidad que se le reconoce para cier-
tos actos, el autor opina que es capaz, aunque su capacidad sea mas
restringida que la del menor emancipado o gue la del mayor) y la del
menor emancipado en sus diversas formas

El estudio del parentesco, sus clases y grados —entiende el Profesor
ALBALADEJO— pertenece al Derecho de familia. Por ello, en esta partz,
se limita a sefialar las posibles repercusiones que tenga en la capacidad
del sujeto.
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El matrimonio afecta a la capacidad de obrar en un triple aspecto:
1.° Por el hecho del matrimonlo en si (altera la capacidad de ambos
cényuges por igual en cuanto que por €l quedan emancipados); 2.° Por
la autoridad marital que, como consecuencia de haberlo contraido, co-
rresponde, normalmente, al marido sobre la mujer; y 3.° Por el ré-
gimen patrimonial que rija el matrimonio (en estos ultimos casos, es
la capacidad de la mujer la que suele resultar limitada, pero aclara
que se trata mas de una prohibicién o de una falta de legitimacion
que pesa, sobre ella, que de una verdadera incapacidad con excepciones.
como propugna algun autor).

Dentro del concepto genérico de incapacitacion distingue entre de-
fectos y enfermedades fisicos —que no afectan al estado ni a la capa-
cidad general de obrar, sino que implican, unicamente, incapacidades
especiales para aquellos actos cuya realizacién requiere la aptitud fisica
de la que la enfermedad o defecto privo— y perturbaciones mentales, que
si afectan a la capacidad general de obrar, suprimiéndola o disminu-
yéndola. Como causas de incapacidad. con mas o menos extensién se-
gun los casos, enumera las siguientes: La locura o demencia; la sordo-
mudez, cuando el sujeto no sabe leer ni escribir, la prodigalidad y la in-
terdiccidon civil. A continuacién estudia por separado cada una de ellas,
seflalando los casos en que procede su declaracion, las personas que
pueden o deben solicitarla, el procedimiento a seguir. actos a que afec-
ta, la extension y la cesacién de la incapacitacion. Concluye esta sec-
cién con un breve andalisis del concurso y la quiebra.

Justifica el autor el estudio de la nacionalidad en este lugar por ser
uno de los estados civiles de mayor trascendencia en el campo del
Derecho civil. Tras pasar revista a su concepto y derecho vigente en
la materia, distingue los distintos supuestos de adquisicion, conserva-
cién, pérdida y recuperacion de la nacionalidad, para terminar con dos
apartados relativos a la unidad familiar y a la doble nacionalidad. (Por
nuestra parte entendemos que la causa de pérdida de la nacionalidad
espanola por entrar al servicio de las armas en un Estado extranjero
contra la prohibicibn expresa del Jefe del Estado espafiol, est4 hoy
afectada por el Decreto de 28 de diciembre de 1967, que prohibe a los
espafioles prestar voluntariamente servicio de armas en pais extranjero.
produciendo la prestacion o continuacién de dicho servicio la pérdida
de pleno derecho de la nacionalidad espanola. No queremos decir con
ello que se suprima el requisito de la «prohibicién expresa», sino que,
al estar dicho Decreto firmado por el Jefe del Estado, viene a suponer
una declaracion de voluntad del mismo de prohibir expresamente a
todos los espafioles la entrada al servicio de las armas extranjeras)

Con una sistematica similar a la seguida en materia de naciona-
lidad, la seccion siguiente esta destinada al estudio de la vecindad ci-
vil (Unicamente queremos resaltar en esta cuestién, un punto de vista
con el que estamos totalmente de acuerdo con el Profesor ALBALADEJO:
Una de las formas de ganar la vecindad civil consiste en adquirir la
nacionalidad espafiola. Esto es, cuando un extranjero se hace espariol
o el espafiol que perdid nuestra nacionalidad vuelve a recuperarla, ad-
quiere una vecindad civil Pero, ¢cudl?: A su juicio, la respuesta no
puede ser unitaria El que recupera la nacionalidad, debe pasar a tener
la vecindad que gozaba cuando la perdié; el que adquiere la naciona-
lidad ex novo, debe también adquirir la vecindad de determinada re-
gion, por lo menos, si la causa adquisitiva de 1a nacionalidad tiene co-
nexion interna con alguna de aquellas en particular, y en otro caso
adquirird la vecindad comun Esta tesis progresiva choca, sin embargo,
—como advierte el mismo autor—, con la mantenida por el Tribunal
Supremo, cuando entiende que en todo caso quedara sujeto al Derecho
comun, sin perjuicio de que, obtenida la nacionalidad, pueda ampa-
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rarse en lo dispuesto en el articulo 15 para conseguir la condicion de
aforade. Pero quiza, —y ésto es opinion nuestra— no esté lejano el dia
en que el Supremo cambie de direccion: Obsérvese, por ejemplo, que al
determinar el articulo 2.° del Coédigo de Comercio que los actos de esta
naturaleza se rigen, en defecto de disposiciones del mismo y de usos
de comercio, por las reglas del Derecho comun, el Alto Tribunal venia
declarando aplicables exclusivamente las normas del Cédigo civil, mas
ultimamente ha cambiado de orientacion, en el sentido de considerar
también aplicables las disposiciones forales cuando el acto de que se
trate esté conexionado con un territorio aforado).

A continuacién, tras pasar revista a los estados civiles no acogidos
hoy en nuestro Derecho positivo (piénsese en la diferencia de estados
y de derechos entre personas libres y siervos, entre nobles y plebeyos,
etc.), se centra en el estudio del domicilio: Concepto, clases (en orden
a la determinaciéon del domicilio real, entiende que debe prescindirse
del elemento espiritual o animus, es decir, del propo6sito o intencién de
la persona para residir en un lugar de forma permanente); importan-
cia de la fijacion del domicilio; adquisicién y pérdida; el problema de
la falta o pluralidad de domicilios generales, y la diferenciacién entre
los conceptos de residencia y paradero. Finaliza con una serie de pre-
cisiones en orden al lilamado <«domicilio electivo».

La materia de la ausencia est4 tratada con gran rigor sistematico.
En sentido técnico —dice el autor—. una persona esta ausente, no
cuando simplemente deja de estar presente o falta de su domicilio o
residencia, sino cuando, habiendo desaparecido, se carece de noticias
suyas. Desde entonces hay ausencia, pero dentro de ella, puede ha-
cerse la siguiente subdistincion: 1° Persona simplemente desapare-
cida; 2.° Persona cuya ausencia, en sentido estricto, pueda ser decla-
rada judicialmente, y 3. Persona de la que se puede declarar el falle-
cimiento. A continuaciéon examina cada uno de estos estados, sefia-
lando los requisitos, efectos en los distintos o6rdenes y cesacién de di-
chas situaciones. s

La ultima secci6on destinada a la persona fisica recoge un detenido
estudio sobre el registro civil: Concepto, precedentes, legislacion vi-
gente, organizacion, hechos inscribibles, competencia, diversas clases
de asientos y su valor, concordancia entre el Registro y la realidad, me-
dios para obtenerla, terminando con lo relativo a la publicidad formal.

En cuanto a las personas juridicas, tras exponer el concepto, jus-
tifica su razén de ser en la existencia de fines que interesan, no a un
solo hombre, sino a una pluralidad de ellos, 0 que unicamente son con-
seguibles —o0, al menos, 10 son mas facilmente por organizaciones hu-
manas—. En orden a su naturaleza juridica prescinde de las clasicas
teorias, para recalcar dos cuestiones: Que la personalidad es una ca-
tegoria juridica. y que yerran los que nlegan toda realidad a la per-
sona. moral (teorias de la ficcion legal o doetrinal). Ahora bien, que
los antes morales tengan una realidad existencial, no determina que
puedan obrar por si mismos, sino que, al carecer de un substrato cor-
poral. necesita valerse de personas fisicas (6rganos) para la formacion
de la voluntad social, para la exteriorizacion de ésta para su ejecucién,
y para relacionar el ente con terceros.

A continuacién establece las clases de personas juridicas: Publicas
y privadas (el criterio diferencial radica en que las primeras estan
cncuadradas en la organizacion estatal, formando parte de la misma
c¢n uno u otro sector); asociaciones y fundaciones (segun el substrato
personal o real que les sirva de base); y de interés publico o de in-
terés privado (por el fin de utilidad general o particular que persigan).

Se ocupa después del nacimiento del ente moral, hecho que situa en
la atribueién de personalidad o reconocimiento (distingue las diversas
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clases), para terminar con una referencia general al substrato y al fin
de la persona juridica.

En las secciones siguientes profundiza sobre las asociaciones y fun-
daciones en particular, sefialando su concepto, normativa vigente, acto
constitutivo, requisitos y funcionamiento.

Concluye el capitulo con una serie de consideraciones sobre la per-
sonalidad juridica en general: Domicilio, nacionalidad, capacidad, res-
ponsabilidad por los actos u omisiones de sus o6rganos (sin perjuicio de
la posible repeticion contra el causante del dafio o lesién), modificacion,
extincién y destino del patrimonio, para abordar, por ultimo, el pro-
blema de las asociaciones y fundaciones sin personalidad juridica.

Capitulo sexto: La relacion juridica.—Como base previa para ulte-
riores precisiones se inicia el capitulo con las nociones de relacién ju-
ridica, instituciéon y deber juridico. Inmediatamente después, el autor
se centra en el estudio del derecho subjetivo, al que concibe como un
poder respecto a determinado bien, concedido inicialmente por el Orde-
namiento juridico a la persona para la satisfaccion de intereses dignos
de proteccion. Destaca, por tanto, esta definicién el doble elemento
que lo integra: Elemento interno, o posibilidad de hacer o querer algo.
y elemento externo, o posibilidad de exigir de otros el oportuno respeto,
garantizado por la norma legal. Posteriormente contempla la estruc-
tura del derecho subjetivo, sefialando un triple aspecto: Sujeto, conte-
nido y objeto (incidentalmente, al tratar del primero, examina el pro-
blema de los llamdos «derechos sin sujeto», negando su posibilidad, y
configurando los supuestos tradicionalmente incluidos bajo esta rubrica
como casos de derechos con sujeto transitoriamente indeterminado).

A continuacion aborda el problema de la clasificacién de los de-
rechos subjetivos, y tras aludir algunos tipos que, a su juicio, ca-
recen .de rclevancia préactica, estima que jel criterio para obtener
aquella debe basarse en lo fundamental de los mismos, y no en las
facultades secundarias que encierran. Segun esto, distingue entre de-
rechos subjetivos absolutos y relativos; patrimoniales y no patrimo-
niales; y atendiendo al objeto, en derechos de la personalidad, de
familia, y corporativos. Concluye esta materia con una referencia a
los derechos potestativos.

Luego, estudia el ciclo vital del derecho subjetivo: Nacimiento, ad-
quisicion —originaria y derivativa—, modificacion y extincion (al tra-
tar de la renuncia —forma de pérdida de derechos y no de extincion
de los mismos— entiende que el derecho renunciado, desde luego siem-
pre lo pierde el renunciante, pero su suerte posterior dependera de
cual sea dicho derecho. Seguidamente pasa revista a las diversas hi-
potesis —derecho de propiedad, derechod reales en casa ajena, una
parte de cotitularidad—, afirmando que si se tratase de un derecho
de crédito, se extinguiria y el deudor quedaria liberado de su correla-
tiva obligacion. No estamos, sin embargo, totalmente conformes, con
esta afirmacién: A nuestro juicio, no existe la figura de la renuncia
en los derechos de crédito; el acreedor, unilateralmente, sélo puede li-
mitarse a no exigir el cumplimiento de la obligacion, mas para que
ésta se extinga, es necesaria, ademés, la aceptacion del deudor. En
definitiva, por lo que respecta a estos derechos, no cabe la renuncia
sino s6lo la condonacién, y ésta es bilateral). Termina la seccién con
dos cuestiones: El ejercicio del derecho, con sus limites tanto extrin-
secos como intrinsecos., y su protecciéh preventiva y represiva.

Las relaciones juridicas colocan a las personas en situaciones de
muy diverso caracter. Frente a la situacién creada por el derecho sub-
jetivo, existen otras provisionhales en las que se protegen, no derechos
perfectos, sino derechos en fase de formacioén. Desemboca asi en el
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andlisis de las situaciones juridicas secundarias, entre las que en-
cuadra las expectativas de derecho, y los supuestos de proteccion ju-
ridica sin otorgamiento de derecho subjetivo. El capitulo concluye con
una serie de consideraciones sobre el poder juridico de la persona,
tanto en la esfera patrimonial como en la no patrimonial.

Capitulo séptimo: Las cosas.—El objeto del derecho subjetivo es
la entidad sobre la que recae el poder en que aquél consiste. De entre
los posibles objetos de derecho, el capitulo estd destinado exclusiva-
mente al estudio de las cosas. y en sentido juridico, considera el Pro-
fesor ALBALADEJO como tal «toda entidad material o no, de naturaleza
impersonal, que tenga propia individualidad y sea susceptible, como
un todo, de dominacién patrimonial constitutiva de un derecho inde-
pendientes. A continuacién examina por separado cada uno de los
elementos que integran este concepto y hace una breve alusion a las
nociones de cosa y bien, destacando en este ultimo la nota de suscep-
tibilidad de apropiacién que lo diferencia de la primera. Concluye la
seccion con una referencia a las cosas fuera del comercio privado, y
a las de trafico libre y restringido

Seguidamente estudia las distintas clases de cosas: De dominio
publico y de propiedad privada; cosas sagradas (advierte que éstas
no estan fuera del comercio, ya que pueden ser objeto de actos de
trafico juridico, con la unica limitacién de que tales actos deben rea-
lizarse, si fuera menester, con las oportunas licencias canédnicas, y que
dichas cosas no pueden ser sustraidas, salvo por la autoridad eclesias-
tica competente, a su destino, ni dedicadas a usos profanos); cosas
dentro y fuera del patrimonio; corporales e incorporales; consumibles,
inconsumibles y deteriorables; fungibles y no ungibles; muebles e in-
muebles (construye una nocion de «finca», poniendo de relieve su
trascendencia en la vida juridica); simples, compuestas —distingue
entre partes integrantes, pertenencias y cosas accesorias— y universa-
lidades de cosas (con respecto a estas ultimas niega que el conjunto
constituya una cosa aparte de las singulares que lo componen, de for-
ma que sea objeto de un derecho nuevo distinto de los que recaian
sobre aquellas), y cosas divisibles e indivisibles, finalizando el capitulo
con el exdmen de los conceptos de frutos, gastos y mejoras.

Somos de la opinién que debiera haberse incluido en esta materia
la distincién entre cosas registrables y no registrables porque cuando
s6lo los inmuebles podian tener acceso al Registro, con la clasificacion
de muebles e inmuebles era suficiente; pero hoy, que también ciertas
cosas muebles pueden gozar de los beneficios de la publicidad registral,
tal vez hubiera convenido sentar unas bases generales que permitieran
perfilar los respectivos conceptos

Capitulo octavo: Los hechos juridicos.—Para el Profesor ALBALADEJO.
hecho juridico es todo acontecimiento o estado al que por su sola reali-
zacion, o juntamente con otros, liga el Derecho objetivo la produccion
de un efecto, que es efecto juridico precisamente en cuanto dispuesto
por ese Derecho objetivo. Tras formular una serie de clasificaciones de
los hechos juridicos, destaca la de «naturales» y «voluntarios», con lo
que incide en el campo del acto juridico en sentido estricto.

La seccién sigulente estd dedicada integramente al estudio del ne-
gocio juridico. Después de exponer una serie de generalidades sobre el
mismo, analiza su esencia. elementos, contenido y los momentos del ci-
clo negocial (distingue al respecto entre formacién, eficacia y consu-
micién). A continuacion examina las diversas clases de negocios: Ti-
picos y atipicos; solemnes y no solemnes; inter vivos y mortis causa
(entiende que estos ultimos son aquellos que tienen por funcion regular
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para después de la muerte del sujeto, relaciones o situaciones que se
originan esencialmente por tal muerte, siendo necesario que ésta se
produzca para que dichas situaciones o relaciones nazcan, pero sin que
la eficacia al momento de la muerte y precisamente por ésta, sea nota
esencial del negocio); familiares y patrimoniales; de atribucién patri-
monial y no atributivos; de disposicion y de obligacion; de admi-
nistraciéon ordinaria y que exceden de ella; principales y accesorios;
onerosos, gratuitos y neutros (considera como tales los que pueden ser
indistintamente y a voluntad de las partes, en cada caso concreto,
oneroso o gratuitos) y, por ultimo, unilaterales y plurilaterales.

Se ocupa después de lo que tradicionalmente se viene denominando
elementos esenciales del negocio juridico, comenzando por la declara-
cién de voluntad: su concepto, clases (recepticias y no receptivas; ex-
presas, tacitas y presuntas —contempla el problema del silencio como
declaracién de voluntad— y directas e indirectas), la perfecciéon de la
misma segun sea o no recepticia y los vicios que pueden afectarla (dis-
tingue entre vicios en la formacion —intimacioén, dolo y error—, en la
emision —reserva mental, declaracion no hecha en serio o iocandi causa
y simulacion— y falta de declaracion procedente del sujeto negocial,
bien sea por no mediar declaracién sino solo una apariencia de la misma
—casos de violencia o de falta de conciencia del valor de declaracion—
o bien porque aun habiéndola, no procede del sujeto del negocio).

Trata seguidamente las cuestiones relativas al sujeto, objeto y causa
del negocio juridico. En lo que se refiere a esta ultima, el autor expone
en primer lugar las diversas teorias sobre su naturaleza juridica, para
luego hacerlo con la causa en nuestro Derecho y, concretamente, en
el negocio, finalizando el andlisis de esta materia con el examen de los
negocios indirectos, en fraude a la ley, fiduciarios, y causales y abs-
tractos (para el Profesor ALBALADEJO se llama abstracto cl necgocio que
es valido independientemente de la causa de la atribucién que por él
se realiza, y causal aquél cuya validez depende de esa causa. Ahora
bien, siendo independiente de la causa la validez del negocio abstracto,
no importa que aquella falte o sea ilicita, pues, en cualquier caso, los
efectos se producen igualmente; sobre esta base entiende que los ne-
gocios abstractos no pueden eXxistir, ya que la validez del negocio de-
pende de la causa en nuestro Derecho).

Después de exponer lo relativo a los elementos esenciales del ne-
gocio juridico, se ocupa ahora de los accidentales (condicion, término
¥ modo), pues los llamados elementos naturales, en su concepcién, mas
que de verdaderos elementos negociales, se trata de efectos normales
aunque puedan ser excluidos por la voluntad de los interesados.

Siguen detenidos estudios sobre la forma (para el autor no es un
elemento mas del negocio, sino que es la vestidura exterior de estos
elementos, o las solemnidades que han de observarse para darles vida):
la interpretacién de la declaracién de voluntad, con los principios a
que debe ajustarse; el fenémeno de la representacion, y la ineflcacia
del negocio juridico (dentro del marco general de la ineficacia distin-
gue entre la inicial —supuestos de inexistencia, nulidad e ineflcacia en
sentido estricto— y la posterior —casos de anulabilidad, rescision. re-
vocacion y eficacia temporalmente limitada—).

Finaliza el capitulo con una serie de consideraciones en orden a la
influencia del transcurso del tiempo en la vida juridica, perfilando las
figuras de la prescripcion extintiva, la caducidad, el no uso y la pres-
cripeiéon inmemorial.
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VOLUMEN II—.DERECHO DE OBLIGACIONES (PARTE GENERAL)

PARTE PRIMERA: LA OBLIGACION EN GENERAL

Capitulo noveno: La obligacion.—Considera que obligacion es el
vinculo juridico que liga a dos o mdas personas, en virtud del cual una
de ellas (deudor) queda sujeta a realizar una prestacién a favor de la
otra (acreedor), para la satisfaccion de un Interés suyo digno de pro-
teccidén; y a éste (acreedor) le compete un correspondiente poder (lla-
mado derecho de crédito) para pretender tal prestacion integran esta
nocién los siguientes elementos: El vinculo juridico, los sujetos, la
prestacion y la causa.

El vinculo (nexo que liga una persona a la otra) engloba dentro de
si dos componentes: El débito y la responsabilidad Ambos son separa-
bles conceptualmente, pero ¢puede haber obligacion sin débito y respon-
sabilidad? Estima el Profesor ALBALADEJO que, €n principio, no; y que
en aquellos casos en que excepcionalmente la ley permite la existencia
de débito sin responsabilidad, es discutible que estemos en presencia de
verdaderas obligaciones juridicas.

Sujetos son las personas ligadas por el vinculo. Toda obligacion re-
quiere, por lo menos, un sujeto activo (acreedor) y otro pasivo (deu-
dor), aunque, en puridad, mas que de sujetos hay que hablar de partes.
deudora y acreedora, pues cada una de ellas puede estar integrada por
mas de una persona.

El contenido u objeto de la obligacidén es la prestacion, o conducta
en cuya observancia estriba el deber del obligado. Son sus requisitos:
Ser posible (frente a los que sostienen que sd6lo la imposibilidad origi-
naria y objetiva impide el nacimiento de la obligacion, el autor man-
tiene que la imposibilidad originaria, tanto si es objetiva como subijetiva,
impide tal nacimiento), licita y determinada o, al menos, determinable
Entiende, sin embargo, que no es imprescindible la patrimonialidad de
la. prestacion, pues considera que en realidad lo que debe tener una
medida pecuniaria es la responsabilidad, no el débito.

El ultimo de los elementos es la causa, o sea, el fin objetivo e inme-
diato a que la obligaciéon se dirige (en este punto se remite a lo ya
dicho al tratar de la causa en el negoclo juridico).

Capitulo décimo: Clases de obligacién.—Este capitulo se destina cn
su totalidad al examen de las diversas clases de obligaciones. En ¢l
hace el autor un detenido estudio de las mismas, con arreglo a la si-
guiente sistematica: Por razén de la prestacién (positivas y negativas.
transitorias y duraderas. alternativas, facultativas, especificas y gené-
ricas, divisibles e indivisibles, pecuniarias, de intereses y liquidas e ili-
quidas); por razon de los sujetos (mancomunadas y solidarias); por su
conexién (unilaterales y bilaterales); por razéon de su dependencia o
independencia (principales y accesorias) y, por ultimo, obligaciones
puras, condicionales y a plazo (para el Profesor ALBALADEJO, MAs que
hablar de obligaciones puras. condicionales o a término, habria que
hacerlo dc obligaciones procedentes de negocios puros, condicionales o
a término, dado que como las obligaciones constituyen el efecto del
negocio, son e€llas las quc dependen de 1a condicién o término que afec-
tan a éste).

Cuapitulo undécimo: Efectos de la obligacion.—El fin natural a que
tiende toda obligaciéon es proporcionar al acreedor la satisfaccién de
su interés mediante el cumplimiento de aquélla, y, en su defecto, la
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indemnizacion de los perjudicados que el incumplimiento le reporte.
De aqui que puedan llamarse efectos de la obligacion tanto su cumpli-
miento, como las consecuencias que su incumplimiento acarrea.

Sobre la base de esta idea fundamental (el cumplimiento de las
obligaciones, mas que un simple modo de extinguirlas. es el efecto
normal de las mismas; por eso, su estudio corresponde hacerlo, mejor
que en la teoria de la extincién, en la de los efectos), comienza por el
examen del pago y, una vez expuesto su concepto, naturaleza juridica
y requisitos, aborda el estudio del objeto, lugar, tiempo, forma y gastos
del mismo —incidentalmente trata de la imputacién de pagos—. A con-
tinuacién analiza el sujeto activo (distingue segun sea el propio deudor
0 un tercero) y pasivo del pago, precisando sus respectivas capacidades,
y contempla dos modalidades de éste: La daciéon en pago y el pago
por cesion de bienes. Concluye la materia con lo relativo a la prueba
del pago y, concretamente, con el examen del articulo 1.110 del Codigo
civil.

Expuesto el cumplimiento normal de la obligacién o pago, las dos
secciones siguientes se destinan al estudio del incumplimiento de los
deberes que respectivamente incumben a acreedor y deudor. En efecto,
si bien es cierto que el acreedor, en cuanto tal y salvo que la obligaciéon
sea reciproca, no queda obligado con el deudor por el contenido de la
misma, pesa sin embargo sobre él1 un deber: Posibilitar gue éste quede
exonerado de su compromiso, prestando para ello su cooperacién cuan-
do ésta fuera necesaria En consecuencia, el deudor puede conminar al
acreedor a que reciba la prestacién o ponga de su parte cuanto sea
necesario para consumarla, y si, Injustificadamente, no lo hace, dara
lugar: O a que ello provoque la imposibilidad de realizar la prestaciéon
en el futuro —en cuyo caso la obligacién se extingue sin responsabili-
dad para el deudor, que queda liberado— o a que se produzca s6lo un
retraso, llamado mora del acreedor o mora accipiendi (expone su con-
cepto, requisitos, efectos y fin de la misma). Ahora bien, en este ultimo
caso seria injusto que el deudor quedara indefinidamente obligado por
la sola voluntad del acreedor, y de aqui que el Ordenamiento juridico
arbitre otro procedimiento liberatorio para el deudor distinto del pago:
La consignacion.

Finaliza el capitulo con la teoria sobre el incumplimiento de la obli-
gacion por el deudor, examinando las causas de incumplimiento, los
tipos del mismo y los efectos que de él se derivan. Por lo que se refiere
a las primeras, considera como tales la culpa. el dolo, el caso fortuito
y la fuerza mayor (para el autor. la distincién entre estas dos ultimas
figuras radica unicamente en la mayor o menor gravedad del suceso,
independientemente de que sea inevitable o no y externo o no al circulo
de la obligacion). En cuanto a los tipos de incumplimiento, distingue el
total del cumplimiento inexacto, y dentro de éste, entre el cumplimien-
to puntual inexacto (cumplimiento a tiempo pero mediante la reali-
zacion de una prestacion no exactamente igual a la debida) y el cum-
plimiento moroso (cumplimiento exacto de la prestacién debida, vero
realizado con retraso). Por ultimo, clasifica los efectos del incumpli-
miento en razon a que aun sea posible obtener por el acreedor la pres-
tacion debida, o, por el contrario, sea ésto imposible, en cuyo caso el
incumplimiento imputable al deudor se traduce en la necesidad de in-
demnizar los danios y perjuicios causados.

Capitulo duwodécimo: Garantius de la obligucion.—Considera como
garantia del derecho del acreedor todo aquello que asegura su satis-
faccion. Junto a la garantia genérica del articulo 1.911 del Cdédigo civil
—el deudor responde con su patrimonio del cumplimiento de la obli-
gacion—, existe una serie de garantias especificas con las que el acree-
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dor refuerza su derecho. Muchas de éstas tienen asignadas una sed:
especial (asi, en el Derecho de cosas se trata de los derechos reales d:
garantia, como la hipoteca, prenda y anticresis; en los contratos, la
fianza, etc.), por lo que en este capitulo unicamente estudia aquéllas
yue carecen de ese enclave especifico. Concretamente: Los privilegios,
las acciones subrogatoria, directa y revocatoria, el derecho de reten-
cién, la pena convencional y las arras.

Por privilegio entiende la preferencia de que, por disposicion de la
Ley, gozan ciertos créditos para ser cobrados antes que otros, sobre
los bienes del deudor o sobre alguno de ellos en particular. Tales privi-
legios, si bien estan regulados por la ley al tratar de la clasificacion de
créditos con ocasion del concurso, rigen na sélo cuando se produce éste,
sino también fuera del mismo, y, por tanto, pueden ser hechos valer
en todo caso por los interesados y deben, asimismo en todo caso, ser
respetados por el deudor. Tras estas consideraciones previas, reproduce
las disposiciones del Cédigo civil sobre el particular (a nuestro juicio,
tal vez hubiera convenido precisar, al tratar del articulo 1.923-1.°. que
la preferencia consagrada por el mismo ha sido ampliada por leyes
posteriores en el sentido de que no es s6lo por el importe de la ultima
anualidad vencida y no pagada, sino para el cobro de la anualidad
corriente y de la ultima vencida y no satisfecha).

A continuacién estudia las acciones subrogatoria, directa y revoca-
toria. Unicamente destacaremos en esta materia ciertos aspectos: Por
lo que respecta a los requisitos para la procedencia de la primera, el
autor estima imprescindible —frente a la tesis sustentada por algun
sector doctrinal— que el crédito en cuyo ejercicio se subroga el acreedor
debe ser exigible: considera —creemos que con indudable razén— co-
mo caso de accion directa el articulo 1.597 del Coédigo civil, en contra
de lo que aparentemente mantuvo el Tribunal Supremo en Sentencia
de 29 de Junio de 1936; y por ultimo, en cuanto a las condiciones para
el ejercicio de la accidon revocatoria, y concretamente en lo que al ca-
racter fraudulento del acto se refiere, el Profesor ALBALADEJo estima
que cuando se trate de una enajenacion a titulo oneroso, para que pro-
ceda la accion pauliana resulta preciso que se produzca un perjuicio al
acreedor y que sea fraudulenta (es decir, dos requisitos: perjuicio y
fraude), mientras que si la enajenacion es a titulo lucrativo, basta uno.
el perjuicio. Esta posicion suya en orden a que resulte suficiente el sim-
ple perjuicio, sin necesidad de fraude, en las enajenaciones a titulo lu-
crativo —frente a la mantenida comunmente por la doctrina y la ju-
risprudencia— se basa en la consideracién de que la presuncién del
articulo 1.297-1.° no admite prueba en contrario. pues en otro caso se
permitiria que el acreedor resultase dafiado por la negligencia del
deudor).

Otras de las garantias especiales que puede ostentar el acreedor es
el llamado derecho de retencién, o facultad que en ciertos casos tiene
para conservar en su poder, hasta que el deudor cumpla su obligacion,
una cosa que deberia entregar a éste. Tras exponer los casos en que e!
Codigo civil concede este derecho y analizar los requisitos para su exis-
tencia, plantea la cuestién sobre si son posibles otros casos de derecho
de retencién ademas de los expresamente sefialados en la ley: En su
opinion, es factible el nacimiento por voluntad de los interesados. En
cuanto a si puede admitirse que la ley lo conceda, no s6lo en los casos
especificamente contemplados sino, por analogia, en otros que sean
equivalentes, entiende que nuestro Ordenamiento no acoge el derecho
de retencion como un principio general de modo que su concesion deba
admitirse en cualquier caso, establecido o no en la ley. Pero hay su-
puestos en que procede aceptar la existencia del mismo aunque no lo
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conceda la ley de forma singular, si bien tales casos no serian de con-
cesion por analogia sino por estar insitos en el espiritu de la propia ley.

Concluye el capitulo con el estudio de otras formas de garantia: La
pena convencional (no cree posible la modificacién judicial de la pena
si el incumplimiento de la obligacién es total) y las arras.

Capitulo décimotercero: Fuentes de las obligaciones.—Considera co-
mo tales aquellos hechos juridicos que dan lugar al nacimiento de éstas.
No obstante lo dispuesto por el articulo 1.089 del Cdédigo civil, en puridad,
y sobre la base del concepto antes visto, se deduce que la ley no es
nunca fuente de obligaciones, sino simplemente la gque puede crear fuen-
tes, asignando a los hechos el efecto de producir el nacimientg de aque-
llas. Por eso, estima que bajo la denominacion de obligaciones que na-
cen de la ley, en realidad lo que se quiere es englobar todo el conjunto
heterogéneo de hechos gque aun, originando el nacimiento de obliga-
ciones, no sean de los enumerados en dicho precepto (contratos, cuasi-
contratos, delitos y cuasidelitos).

Centrada de esta forma la cuestién, entiende que la clasificacion
cientifica de las fuentes de las obligaciones hay que efectuarla agrupan-
dolas en dos blogues: Las que producen el nacimiento de la obligacion
porque lo quiere el sujeto (ex voluntate), y las que lo producen porque
la ley lo dispone (ex lege) Aquéllas, proceden de una categoria de he-
chos: la constituida por los negocios juridicos, y éstas surgen de las
restantes categorias de hechos: las constituidas por los actos en sen-
tido estricto y por los hechos naturales.

Finaliza esta materia abordando el problema referente a si la vo-
luntad unilateral puede ser fuente de obligaciones. En su opinion, la
respuesta es en principio negativa, mas, excepcionalmente, ¢puede ad-
mitirse en algun caso? Para €l autor, el mas discutible es el de la pro-
mesa publica de recompensa, y, a su juicio, sabe establecer las siguientes
conclusiones: En la promesa publica de recompensa, el promitente no
queda obligado, por su sola promesa, a realizar la prestacion ofrecida
Ahora bien, quien realice el acto por el que aquella se ofrece, puede
reclamarla después, pero ello se debe a que entonces hay aceptacion
—por lo menos tacita ya que el exigir la prestacién supone aceptar la
oferta de la misma; ésto es, la obligaciéon no nace de la sols oferta,
sino de ésta unida a la aceptacion.

Capitulo décimocuarto: «Extincién de las obligaciones.-—Tras hacer
una serie de consideraciones generales en orden a la extincion de las
obligaciones, el autor pasa a desarroliar las causas mas usuales, pres-
cindiendo del pago que, como ya dijimos, lo incluye en la teoria de los
efectos.

Comienza su exposicion con la imposibilidad sobrevenida para el
cumplimiento de la prestacién, y sefiala los requisitos a fin de que surta
el efecto de extinguir la obligacion, estudia la problematica de la im-
posibilidad parcial y de la transitoria, y aborda la cuestién de si re-
sulta comparable a la imposibilidad la dificultad extraordinaria. con-
cluyendo con el tema de la subrogacién del acreedor en los derechos
que el deudor tenga contra terceros por razon de la imposibilidad so-
brevenida.

Examina después, como causa de extinciéon de las obligaciones, la
satisfaccion, por otro medio, del interés del acreedor o la imposibilidad
de satisfacerlo.

Las secciones siguientes estdn destinadas al estudio de la remisién
(el autor mantiene el caracter unilateral de la misma frente al criterio
predominante en la doctrina y jurisprudencia, mas como este punto
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fue aludido anteriormente omitimos aqui todo comentario), la confusion
y la compensaciéon.

Finaliza el capitulo con el analisis del concepto, requisitos, capaci-
dad, forma y clases de la novacion extintiva.

Capitulo décimoquinto: Modificacion de las obligaciones.—En él se
estudia lo relativo a la novaciéon modificativa: Su concepto, obligaciones
modificables, requisitos, capacidad y legitimacién para modificar, su
forma, eficacia de la modificacion frente a terceros y clases de modifi-
caciones (distingue al respecto entre objetivas y subjetivas, y dentro
de estas ultimas, entre modificacion subjetiva por cambio de deudor
—transmision de la deuda— y por cambio de acreedor —supuestos de
pago con subrogacion y cesion de crédito—).

Capitulo décimosexto: La obligaciéon natural—La doctrina tradi-
cional viene situando al lado de la obligacién civil —obligacion por
antonomasia— la llamada obligacion natural. El Profesor ALBALADEJO,
como supuestos de la misma en el Codigo civil sefiala los de los articulos
1.756 (pago de intereses no pactados) y 1.901 (error en el pago). Por el
contrario, no admite como verdaderos casos de tales obligaciones, el de
la procedente de juego o apuesta prohibidos, ni el de la obligacion de
dar alimentos por oficio de piedad, segun pretende algun autor.

En orden a la naturaleza de estas obligaciones naturales, frente a
quienes la configuran como una obligaciéon no juridica pero a la que se
le atribuye un efecto juridico (irrepetibilidad del pago) o como una
obligacion no juridica inicialmente pero que se convierte en juridica
cuando se paga, mantiene que estas obligaciones, no son verdadera-
mente tales, sino un hecho que justifica la atribucién patrimonial efec-
tuada al <acreedor», o sea, simplemente, una justa causa de tal atri-
bucién.

En cuanto a sus efectos, lo caracteristico de las mismas es que el
«acreedor» no puede exigir su pago, pero si el «deudor» voluntariamentsz
paga, no le cabe repetir lo pagado.

PARTE SEGUNDA.—LAS DISTINTAS FUENTES DE OBLIGACIONES,
EN PARTICULAR.

Capitulo decimoséptimo: El contrato en general.—Tras exponer una
serie de generalidades en orden al concepto de contrato, el autor estudia
la formacion del mismo, comenzando por determinar los elementos
esenciales que lo integran (pasa revista al articulo 1.261 del Codigo
civil, para llegar a la conclusion de que s6lo las declaraciones de vo-
luntad de los interesados son verdaderos elementos, con exclusiéon del
objeto y la causa); a continuaciéon se centra en el examen de dichas
declaraciones. oferta y aceptacion, haciendo un breve inciso para ana-
lizar el periodo previo a la emisiéon del consentimiento (tratos que pue-
den preceder a las mencionadas declaraciones de las partes) y ocupan-
dose, por ultimo, de lo relativo a la forma, perfecciéon, eficacia y con-
sumacion del contrato.

Seguidamente el Profesor ALBALADEJO aborda el problema de la ca-
pacidad contractual. Existe un punto —ya aludido en el capitulo quinto
de su obra-— que creemos seria conveniente precisar, pues afirma que
los menores no emancipados pueden aceptar por si solos donaciones
puras, y entendemos, sin embargo, que ésto es admisible tratidndose de
donaciones de bienes muebles, pero no de inmuebles, ya que éstos
requieren escritura publica, y la Direccion General de los Registros y
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del Notariado tiene declarado que los menores no.pueden comparecer por
si solos ante Notario.

Inmediatamente después desarrolla la clasificacién general de los
contratos, estudiando algunas clases en particular: Tipicos y atipicos:
unilaterales y bilaterales; consensuales y reales; transmisivos y obliga-
torios; conmutativos y aleatorios; instantaneos, duraderos y de eje-
cucion periddica; normativos; de adhesion; necesarios de hecho y for-
zosos; finalizando con el examen de la figura del precontrato.

Los efectos contractuales son diversificados por el autor en efectos
generales y efectos respecto de tercero (dentro de éstos ultimos y si-
guiendo la orientacién moderna, admite tanto el contrato a favor de
tercero como el contrato con estipulacion a favor de tercero). Concluye
esta materia con la cuestion referente a la modificacion del contrato
por alteracion de las circunstancias basicas

Cierran el capitulo las teorias sobre la extincion del contrato (entre
las diversas causas que pueden originarla destaca la invalidez, el mutuo
disenso y la resolucion por voluntad unilateral) y sobre su transmision
(instituciéon distinta del subcontrato, segun el autor).

IV.—JuIcio crITICO

Si tuviéramos que resumir en pocas palabras nuestra opiniéon sobre
la obra del Profesor ALBALADEJO Serian éstas: Completa, clara y practica.

Completa, porque en su concisiéon, ha recogido con profundidad la
problematica total de nuestro Derecho civil.

Clara, por su perfecta sistematica y porque el autor ha sabido huir
de erudiciones innecesarias que sé6lo conducirian al oscurecimientn del
fondo de las cuestiones.

Y eminentcmente practica porque, en todo momento, la opinién par-
ticular ha ido refrendada con el fallo jurisprudencial, o, 4 fin de evitar
posibles confusiones, ha hecho constar expresamente la divergencia de
criterios. .

Para concluir, s6lo nos queda resaltar cé6mo el autor ha sido plena-
mente fiel con el camino que él mismo marcé en las primeras pala-
bras del Prélogo: «Este libro he procurado escribirlo yendo al grano,
discurriendo por el nervio de las cuestiones, y tratando éstas con toda
la sequedad y sintesis que, sin omitir nada necesario, me ha sido posibles.

DaviD GaRcIA VITORIA
Aspirante al Cuerpo de Registradores de la Propledad

BETTI, EMILIO: Teoria general de las obligaciones. Traduccion
y notas de Derecho Espanol por José Luis de los Mozos. Edi-
torial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1969.

Se trata de una obra recogida en dos tomos: El primero de 387 pa-
ginas y el segundo de 493, con numerosas citas de preceptos del Codigo
Italiano y adornada de notas de Derecho Espaiiol, concisas, general-
mente de concordancia remitida a textos legales y sdélo las inprescin-
dibles para facilitar 1a lectura de la obra y la recepcion, por el lector,
del pensamiento del autor.

Comienza la obra con un prélogo del traductor, destacando la per-
sonalidad del autor: El profesor EmMILI0O BETTI, que ha sido uno de los
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més importantes juristas Europeos del siglo xX y seguramente el ju-
rista italiano contemporaneo mas universal.

Dentro de la labor fecunda y notable del profesor y jurista italiano,
hemos de concretarnos hoy, a su «Teoria General de las Obligaciones»,
siguiendo la traduccion que de dicha obra realiza José Luis de los
Mozos, que procura guardar en todo momento la fidelidad del pensa-
miento y de diccién con el original, respetando, al verter el texto al
castellano, la vivacidad de expresién y brillantez, concisa y rigurosa,
qgue cobra el lenguaje del autor.

El primer volumen de los dos que forman la obra, consta de dos
secciones: la primera, encuadrada bajo el titulo «Prolegémenos a una
Teoria General de las obligaciones», dividida en varios apartados; y la
segunda, que trata de la «Estructura de las relaciones de Obligacions.

El primer punto que aborda en la Seccidén primera de este volumen,
es el relativo a la funcidon economico-social de las relaciones de obli-
gacion y necesidad de la cooperacion ajena; siendo su proposito llegar
a precisar el problema social que la constitucion de relaciones obliga-
torias trata de resolver, poniendo en claro la diferencia esencial exis-
tente entre el problema practico de la relacién de derecho real y el
problema practico de la relacion de obligacion, diferencia que hay que
encontrarla, segun dice, en que en las primeras se resuelve un pro-
blema de atribucion de bienes, mientras qu= en la de obligacién se re-
suelve un problema de cooperacion o de reparacion en las hipotesis de
responsabilidad aquiliana; viendo en la cooperacién el hilo conductor
que sirve para orientar al jurista a través de las cuestiones mas impor-
tantes del Derecho de Obligaciones. Después de haber esclarecido esta
distincion examina algunos casos de Cooperacion, que califica de pato-
logicos, no sin antes destacar que la crisis de cooperacion, es hoy, un
fenomeno frente al cual el jurista no puede y no debe cerrar los o0jos.
Examinados los diversos fendmenos anormales en los cuales se advierte,
tanto desde el punto de vista juridico como sociolégico, la crisis actual
de la cooreracion, centra su atencion investigadora sobre aquel ele-
mento de la relacién obligatoria que se convierte en calificar como
«prestacion» (o cooperacion debida), y en la que distingue un momento
subjetivo, que se refiere a la conducta de cooperacion requerida al deu-
dor, y un momento objetivo que se refiere a la utilidad que la pres-
tacién es llamada a aportar al acreedor, utilidad, que normalmente
coincide con la indicada conducta de cooperacion.

Fijado el concepto de prestacion y examinadas las clases de con-
ducta en que puede consistir, en la variedad de las relaciones obligato-
rias, la materia que por conexion légica aborda a continuacion en el
desarrollo de esta teoria de las obligaciones, concierne a los requisitos
fundamentales de la prestacién. A este respecto trata de la licitud,
posibilidad y determinacién de la prestacion, completando el examen
de estos requisitos con el estudio del caricter patrimonial de la pres-
tacibn y el cardcter no necesariamente patrimonial del interés del
acreedor.

Para entender el problema de la cooperacién a la que sirve la rala-
cion obligatoria, afronta un concepto fundamental que es €l de la
buena fe, destacando c¢cémo de ella en los articulos del Codigo civil, se
habla en muy diversos sentidos y viniendo a estimar como de mayor
importancia en una teoria general de las obligaciones, el que la consi-
dera tanto como criterio hermenéutico en cuya medida debe ser inter-
pretado un contrato, como en cuanto criterio de conducta, segun el
cual deben ser cumplidas las obligaciones nacidas tanto de obligaciones
contractuales como de obligaciones que tienen fuente diversa del con-
trato. La buena te, es a su juicio esencialmente una actitud de coope-
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raciéon que vincula al deudor a poner las energias propias al servicio
de los intereses ajenos a la vista de un cumplimiento del que respond2
con todos sus bienes.

Agotado el examen de la buena te, del criterio de la buena fe, en
las diversas relaciones juridicas y fijada la nocion del compromiso de
cooperacion debido en interés ajeno (buena fe contractual) trata también
de otro tema gque se alinea con éste en una exposicion que tiene pre-
sente la funcién de las relaciones de obligacion; es decir, el tema del
ilicito (dafo), ya sea contractual, ya extracontractual o aquiliano.

A continuacion enfoca el problema del riesgo contractual y de los
varios criterios sobre quien soporta tal riesgo, para terminar la pri-
mera secclon de este primer volumen, llamandonos la atencion sobre
el supuesto de que sobrevenga una excesiva onerosidad en la presta-
cign debida y descubriendo una cierta afinidad entre las hipotesis de
que sobrevenga una imposibilidad objetiva de la prestacion, que plan-
tea el problema del riesgo contractual, y la hipotesis de que sobrevenga
una excesiva onerosidad, que plantea un problema de equidad de 1a
cooperacion; poniendo asi en claro las afinidades y diferencias de am-
bas cuestiones y llegando a la conclusion de que la ratio iuris del re-
medio a una excesiva onerosidad no se debe buscar ni en una «Vo-
luntad marginal», ni en la «Base del negocio», ni en el «Solo elemento
causal dcl negocio», sino mas bien en una exigencia de conservar el
coste inicial de la prestacion, que responde a la exigencia de equidad
en la cooperacién entre deudor y acreedor en cuanto a la distribucion
de los riesgos que exceden del aleas normal del contrato.

La seccion segunda del primer volumen de la obra de BETTI se ocupa,
como apuntamos, de la estructura de las relaciones de obligacién y den-,
tro de ello aborda la cuestiébn del nexo entre obligacién y accion, fi-
jando la diferencia existente sobre este punto entre el Derecho Moderno
y el Derecho Romano clasico, donde el nexo resultaba ser mas intimo
y profundo que en Derecho Moderno. Hecho esto, atiende a precisar las
nociones de responsabilidad y de débito y después de hacer una rapida
consideracion sobre las relaciones entre una y otra en la obligacion
romano clasica y en la moderna, las compara para poner de relieve
sus principales diferencias de estructura, comenzando por considerar a
una y otra bajo el aspecto del débito, para pasar después a considerar
la obligacién en el aspecto de responsabilidad tal como se manifiesta
en su actuacion. Examinada la antitesis entre la obligacion moderna
y la obligacién romana, hace un resumen y llega a la conclusion de que
el concepto de la obligacién como derecho a la satisfaccion sobre la
persona fisica del obligado, o sobre el patrimonio considerado como
expresion tangible de la persona del obligado, es tanto mas adecuado
a la obligacion romana, arcaica o cldsica, cuanto repugna a la obliga-
cién moderna. Después de esta conclusion refleja y critica las distintas
definiciones de la obligacion actual, y cierra estas criticas (y con ello
el primer tomo de la obra) enunciando la definicion que considera mas
adecuada de la obligacidén moderna.

Terminado el primer tomo de su obra, el segundo lo inicia BETTI con
la seccion tercera, donde afronta en primer lugar el problema de las
fuentes y vicisitudes de la obligacion. Cree, anticipando sus conclusiones
que una organica y radical clasificacion de las fuentes puede sistema-
tizarse asi: a) Obligaciones nacidas de un negocio juridico, sea éste
un contrato dotado o no de una denominacion y disciplinas propias o
un acto unilateral; b) Obligaciones que la ley anuda a una situacion
de hecho que es capaz de engendrar un contrato social entre dos es-
feras de intereses o una relaciéon cualificante; ¢) Obligaciones nacidas
de un desequilibrio patrimonial o de un thecho ilicito que esa causa de
un dafno injusto para la otra parte.

15
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Con evidente claridad realiza un recorrido histérico sobre el pro-
blema de las fuentes en Derecho Romano hasta la clasificacion bizan-
tina iluminando por todos los lados el planteamiento del problema en
lo que se refiere a la doctrina, hasta llegar al Codigo de Napoledn y al
civil italiano. Comienza por tanto con la clasificacién bipartita., ha-
blando del delito y del contrato con su heterogeneidad de significados,
continua con la tripartita de Gayo, trata después de la divisiéon cuatri-
partita bizantina de las fuentes de las obligaclones, llegando por ul-
timq al articulo 1.370 del Cédigo francés y al 1.097 del codigo civil ita-
liano. Hecha la evolucién historica, examina detenidamente el contrato
como fuente de obligaciones, bajo el aspecto de las manifestaciones de
la autonomia privada y de la tutela unida a ella bajo el prisma del
aleas normal del contrato, de la onerosidad y del sinalagma; sigue con
el cuasicontrato y concluye esta parte con la exposicién de las restan-
tes fuentes, es decir, de los actos ilicitos (delitos o cuasidelitos).

Siguiendo el hilo de su teoria general de las obligaciones, hace tam-
bién un estudio de las varias funciones sociales de cooperacién que
caracterizan las fuentes de obligacidén, distinguiendo ademas de las fun-
ciones de circulacién de bienes y crédito: Funciones de garantia, de
cooperacion consistente en la prestacion de un opus, de cooperacién o
intermediacion gestora, de cooperacién personal de trabajo, de coope-
racion asociativa que est4d basada en una puesta en comun de fuerzas.
bienes y aportacion personal para la obtencion de un fin de interés
comun y finalmente, una funcion de cooperacion, que llama negativa,
consistente en la exigencia de reparar un dafio injusto causado por un
miembro de la comunidad a otro que se encuentra en la obligacién por
hecho o actos ilicitos en los que la razén que justifica el nacimiento de
la obligacion puede ser de naturaleza varia. Expuestas las diversas fun-
ciones de cooperacion y después de haberlas considerado en si mismas
pasa a la distincion de estas mismas funciones segun el critcerio del
hecho social a que van ligadas

Cuando analiza el cuasicontrato trata de la naturaleza juridica de
la gestiéon de negocios ajenos y del pago de lo indebido; estudiando
también detenidamente el campo de aplicacién y naturaleza del enri-
quecimiento injusto como fuente de obligacion; dando por concluida la
primera parte del segundo volumen de su obra, ofreciéndonos al encua-
dramiento sistematico de la responsabilidad extracontractual o aqui-
liana teniendo presentes los limites juridicos de la calificacion de «dafio
injusto» que la lesién del interés de un miembro de la comunidad asume
en cuanto sea consecuencia inmediata y directa de un hecho referible
a la esfera juridica del otro miembro.

Hecha la resefia de las fuentes de obligacién examina las vicisitudes
de las mismas mediante una exposicién que recoge las materias tra-
tadas en un curso de cuarenta y cinco lecciones, completando de esta
forma la teoria general de las obligaciones que basa sobre la idea fun-
damental de la cooperacion.

Comienza sus magnificas lecciones ofreciéndonos un minucioso exa-
men de la modificacion de las obligaciones, y después de fijar y mos-
trarnos una vision general de los diversos tipos de modificaciones y de
intereses en la modificaciéon, procurando iluminar los elementos carac-
teristicos, con el fin de diferenciarlos. 10s examina detenidamente, co-
menzando en primer termino con la sucesién particular en la relaciéon
obligatoria, que diferencia de la universal y ambas, de otro tipo de mo-
dificaciéon de la obligacién que designa con el nombre de subrogacién.
Habla a continuacién de la cesién del contrato, que representa a su
juiclo la forma mas completa de sucesion a titulo particular en una
relacién de obligacién, tratando de su funcidén y estructura y exami-
nando los efectos que produce en las relaciones entre cedido y cedente,
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entre cedido y cesionario y por ultimo entre cedente y cesionario. Otros
supuestos que aborda son los de: Cesion del crédito, «cessio pro solutos,
«cessio pro solvendo», y adjudicacién judicial del crédito, indican bre-
vemente las diferencias que se producen entre una cesion de crédito
con la delegacion, la novacién y la subrogacién sin nexo derivativo. En
la subrogacién llega a presentar incluso figuras de Derecho Tributario,
que con ella guardan relacion, tales como: El sustituto del impuesto y
el auxillar de pago. Contempla también la subrogaciéon en la posicion
del acreedor como medio de resolver €l problema practico de dar mayor
celeridad a la circulacidén del crédito.

Inmediatamente después y dentro igualmente del concienzudo es-
tudio que realiza de la modificacion de las obligaciones, nos habla de
la delegacién, poniendo de manifiesto las diferencias que le separan de
la indicacion de pago y de la expromision, consistente esta ultima en
una asuncién de deuda operada por un tercero frente al acreedor, sin
una previa autorizacion del deudor; la cual a su vez es distinta de la
llamada «asuncioén independiente», que opera cuando el deudor y un
tercero, convienen que éste asuma la deuda del primero y el acreedor
se adhiere a la convencion, haciendo asi irrevocable la estipulaciéon a
su favor. Una vez que ha hablado de la asunciéon ya delegatoria, ya
expromisoria o ya independiente, refiriéndose siempre a negocios juri-
dicos que deben su existencia a la autonomia privada, toma en consi-
deracion determinadas situaciones fisicas de hecho, en las cuales a
falta de tales negocios, la ley misma les provee de efectos juridicos pe-
culiares, analogos a los que dichos negocios operan; en muchas de las
cuales se verifica un fenomeno de accesion legal en la responsabilidad
¥y, a veces, de sucesion legal en la deuda.

Finalmente examina la novacién identificAndola con el fendmeno
de una conversion de la relacién por absorciéon para pasar a reflejar
brevemente las modificaciones resolutorias de las obligaciones, dete-
niéndose especialmente en la resolucion de la exclusion, esta ultima
como modificacion de la obligacion parcialmente resolutoria, propia de
los contratos plurilaterales.

Concluida la exposicién de las modificaciones de la relacion obliga-
cional que afectan a los sujetos, se limita a hacer una simple indica-
ciébn y un reenvio de las que afectan al vinculo, como la mora del
acreedor y del deudor y de las que conciernen al objeto, las que a su
vez, pueden configurar una conversion (novacidén objetiva), o bien la
extincion de la obligacién, como por ejemplo ocurre con el pago.

En otra de las secciones de este segundo tomo de su obra, el autor
nos pone en contacto con la defensa de las obligaciones preventivas y
con posterioridad al incumplimiento. En el Aambito de los medios de de-
fensa preventiva distingue: a) medios de defensa preventiva que guar-
dan al acreedor contra los peligros de insolvencia, grupo al que per-
tenecen, entre otros, la pérdida del beneficio del término, la cesién de
bienes a los acreedores, abandono de bienes hereditarios etc., y b)
medios que protegen al acreedor atendiendo a la conservacién de la
garantia patrimonial (contra los actos de disposicion) o dirigidos a
prevenir su disminucion, en los que a su vez diferencia los que se di-
rigen contra actos de por si invalidos, como en el caso de la simulacién,
v medios como los cuatro cautelares y auxiliares en sentido lato diri-
gidos contra actos por si validos, pero lesivos o contra un comporta-
miento pasivo (secuestro conservativo, accién subrogatoria, accién re-
vocatoria y separacion de bienes). A los cuatro medios indicados afiade
ademas la subrogacion legal o «cessi6 legis» que se deja a la iniciativa
del acreedor.

Efectuado el fino analisis del cuadro general de los medios preven-
tivos concedidos por la Ley a los acreedores con el fin de mantener
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integra la garantia patrimonial ordenada para el caso de incumpli-
miento imputable, correspondiente del lado activo a la responsabilidad
del deudor, considera separadamente los cinco medios de indole cau-
telar y auxiliar que antes hemos mencionado. Comenzando con la ac-
cién subrogatoria, después de haber dibujado la calificacion y carac-
terizacidén juridica de la misma, analiza su estructura dogmatica, segun
los perfiles juridico y procesales que deben tenerse presentes en el ejer-
cicio de una accién subrogatoria.

Hecho esto, examina la accion revocatoria, estudiando en primer
término sus precedentes histoéricos, después la «causa petendi», el «pe-
titums», y termina con el problema de la legitimacion pasiva.

Siguiendo la exposicion de los demdas remedios que corresponden a
los acreedores para la tutela de sus creditos, se enfrenta con el se-
cuestro conservativo (o embargo preventivo) y posteriormente con el
beneficio de separacién de bienes del difunto en favor de los bienes
del heredero.

Perfilando la defensa preventiva de las obligaciones, considera tam-
bién conveniente ofrecernos el estudio de otro medio que no tiende a
mantener integra la garantia patrimonial como tal, sino que atiende
a asegurar al acreedor un derecho potestativo, que consiste en el po
der de apropiarse del crédito que corresponde al deudor contra un
tercero, pasando de este modo al examen de la sustitucion legal de un
crédito del deudor encomendada a la iniciativa del acreedor.

Concluido el estudio de la defensa preventiva de las obligaciones,
da por terminada su teoria general de las mismas, haciendo un examen
de la defensa de la obligacién como consecuencia de su incumplimien-
to, regulada por cierto, en diversos preceptos del Coddigo Italiano ac-
tual, precisamente en el libro sexto, titulo 1v, dedicado como dice su
rubrica a la tutela, jurisdicciones del derecho, respecto a los cuales
BETTI no hace una exégesis de gran profundidad sino que simplemente lla-
ma la atencion sobre los que presentan una mayor importancia en
cuanto se revelan como otros tantos aspectos de la sancion que la Ley
dispone en favor del acreedor para tutela de su interés en el caso de
su expectativa primaria, que tiende a obtener 1a cooperacion del deudor,
se haya visto defraudada de forma imputable al mismo deudor.

En definitiva, en palabras de Josg Luis b Los Mozos, traductor de
la obra, en este libro, el lector encontrara sugerencias incontables, da-
tos precisos para hacer una facil reconstruccién de cualguier aspecto
o punto que le interese esclarecer, en relacién con cualguier cuestién
practica que en la materia se le presente en su actividad profesional y,
sobre todo, un criterio seguro que desde cualquier aspecto le dara una
pauta para reconstruir sus conocimientos juridicos sobre la «Teoria
General de las Obligacionesy.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

Espin Canovas (D.) «Manual de Derecho civil espafioly. Tercera
edicién. Volumen V. Sucesiones. Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid, 1970.

El comentario que este recensionista hace de la tercera edicién del
volumen V, sobre la materia de Sucesiones de la obra general sobre De-
recho Civil de ESPIN CANOVAS. eS puramente comparativo. No vamos
ahora a descubrir al lector avisado los valores que la obra citada en-
cierra y s6lo creemos debe ser destacada la novedad que la ultima edi-
cién presenta. La operacién conrparativa la hacemos con la primera edi-
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cién de dicha obra que aparece en el tomo gque comentamos, en el ano
1957. Precisamente el afio en que se otorga a la misma el Premio Jeré-
nimo Gonzalez.

Es preciso retroceder en el tiempo. Una de las partes que mas aten-
cion, cuidado, desarrollo y especializacion provoca en la doctrina, ven-
cidos los anos cuarenta, es el Derecho Sucesorio. Parece como si hubiera
habido una consigna y a su conjuro fueran saliendo a la luz los nu-
merosos trabajos monograficos sobre esa parte del Derecho. Debe des-
tacarse la importante participacion que en este movimiento tiene el
cuerpo notarial, pues del numeroso grupo doctrinal que ofrece estudios
la mayoria pertenece a dicho cuerpo. Es dificil sefialar quién es el
primero que abre marcha en esta aportaciéon estudiosa, pero sin animo
de ser rigurosamente preciso vamos a ir sefialando nombres y cada cual
ponga el orden y sefiale las posibles ausencias. Deben ser citados GON-
ZALEz PALOMINO con sus criticos estudios de arte menor sobre Derecho
sucesorio; Roca SASTRE con su teoria de lo rustico y lo urbano y su fa-
bulosa aportacidén doctrinal a través de sus estudios sobre Derecho Pri-
vado; NUNEz LAGOS en su genial prélogo a la obra de MARIO ARMERO
«Testamento y Particiones»; GONZALEZ ‘COLLADO, ROMERO CERDEIRINA, PEREZ
SAUQUILLO, F'UENMAYOR, ORTEGA PARDO, PORPETA, etc, que abordan la pro-
blematica de la institucion de la legitima; MARIN MONROY, SIERRA BER-
MEJO, DIEZ PASTOR, etc., etc., sobre diversos puntos del derecho sucesorio;
VALLET DE GOYTISOLO con su portentosa aportaciéon en sus apuntes sobre
Derecho sucesorio y otra serie de trabajos también muy importantes;
ALBALADEJO, MANUEL DE LA CAMARA, F'LORES MICHEO, SAENZ DE SANTAMARIA,
JorpaANO BAREA y tantos otros que pusieron en un serio aprieto a los au-
tores de obras generales sobre Derecho civil para ordenar, sistematizar.
encuadrar y resumir sus diversas posturas.

Y asi sucedié que mientras otras obras retrasaban la salida del tomc
sobre sucesiones, Espin CanNovas hace de abanderado y completa su obra
con el volumen V, sobre la materia de sucesiones. La importancia de la
aparicion de ese libro en el afio 1957 debe ser resaltada a la hora de
valorar esta tercera edicion de la obra objeto particular de esta recen-
sion. Los que por razones particulares tuvimos que manejar toda la
bibliografia sobre sucesiones que fue por entonces apareciendo, otorga-
mos a la obra de Espin el gran respeto que merece un trabajo serio y
concienzudo que ofrece al lector en forma abreviada las principales
opiniones sobre la materia tratada. Es légico, pues, que la obra fuera
galardonada por el citado premio.

De aquella edicién a esta han pasado unos afios y la doctrina y los
trabajos que esta ofrece se han ido puliendo, pensando, releyendo y
provocando ciertas alteraciones en esta nueva edicion. Se ha alterado
algo la sisteméatica del volumen sobre todo en la primera parte referentz
a principios generales, dejando intocada sistematicamente hablando,
las otras partes referentes a las cuatro clases de sucesiones: testada,
contractual, forzosa e intestada. Se sigue respetando, ademas del indice
sumarial, la lista bibliografica de obras, aparte de las citas que se hacen
al pie de la pagina de diversos trabajos concretos. Se afiade, sin embargo.
con acertado criterio, un indice de conceptos que sirven para localizar
mas rapidamente la cuestion buscada. De las trescientas y pico de pa-
ginas se han pasado actualmente a las quinientas y pico Existe tam-
bién una clave de abreviaturas.

Estas notas genéricas sobre sistemdtica, ordenacion de materias, bi-
bliografia etc., no dan mas que una visiéon genérica de la obra y, por
ello, se hace preciso descender .a detalles 1o cual nos obliga a dividir
esta recension en dos partes, para luego ir distinguiendo en cada una
de ellas el material acumulado y los temas tratados.
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A) PRINCIPIOS FUNDAMENTALES,

a) Sucesion «mortis causas.

Tres fundamentales puntos aborda el autor dentro de este epigrafe-
el de herencia, el de la diferencia entre heredero y legatario como con-
secuencia de la contraposicion entre sucesiéon a ‘titulo universal y a ti-
tulo particular, tratando especialmente el problema del legatario de
parte alicuota, y la distincion entre sucesiéon testamentaria y legal.

En materia de herencia, después de ofrecernos la evolucién historica
y la conocida tesis de BonNFanNTE, estudia detenidamente las tres clases
de teorias que pretenden explicar el fenomeno sucesorio: las teorias
objetivas, subjetivas y las intermedias, defendida estas ultimas en
nuestra patria por CASTAN y LACRUZ con base en la postura de BINDER.
El autor se limita a la exposiciéon sin pronunciarse por ninguna, Sucede
un poco lo mismo con la sistematizacion de las teorias, objetiva, sub-
jetiva y acumulativa, que utiliza para encuadrar la diferenciacion en-
tre heredero y legatario. Solamente al hablar del legatario de parte
alicuota y comentar el criterio jurisprudencial se pronuncia el autor
positivamente en relacion con la doctrina jurisprudencial que con acier-
to separa la figura del legatario de parte alicuota de la del heredero.
En relacion con la distincién entre sucesion testada y legal se apro-
vecha la ocasién para exponer los diferentes modos sucesorios admi-
tidos por el ordenamiento espafiol.

b) Adquisicion y renuncia de la herencia.

Dentro de este apartado se estudian una serie de conceptos basicos
que entran en el concepto genérico del negocio juridico unilateral de
aceptacion o repudiacién. Se trata sucesivamente de la diferenciacion
de tres conceptos: el de apertura, el de la delacién y el de la adquisicién
de la herencia, para luego examinar la situacién de herencia yacente,
el problema de la capacidad para suceder, la indignidad, el negocio de
aceptacion en forma simple y con beneficio de inventarlo, el derecho
de deliberar, el acto formal de la renuncia hereditaria y la problematica
de la enajenacién de la herencia

Claramente se advierten divergencias expositivas en los temas tra-
dicionales. Se interfieren los estudios sobre capacidad para suceder con
su secuela de incapacidades y €l problema de la indignidad que tradi-
cionalmente se han estudiado al enfocar la llamada sucesién testada.
Igualmente es «res nova» en esta exposicion el problema de la enaje-
nacion de la herencia que remata el capitulo correspondiente. En é1 se
plantean una serie de problemas, pero queda a mi entender sin plan-
tear el de la enajenacion de la herencia y el derecho de acrecer consi-
guiente cuando existan diversos herederos y el supuesto surja. Por 1o
demdas se ajusta la exposicién a los canones tradicionales y dentro de
la aceptacién o sistema de adquisicidon de la herencia, el autor se pro-
nuncia por la tesis romanista de la aceptacién, En materia de heren-
cla yacente se adhiere a la postura de Roca SASTRE y en la correspon-
diente a la aceptaciéon se inserta el problema del beneficio de separa-
cion de bienes.

¢) Pluralidad de herederos.

Bajo este titulo genérico cobija el autor tres puntos cuyo orden ex-
positivo es el siguiente: el derecho de acrecer, la comunidad heredi-
taria y el fin de esa comunidad representado por la particién.

Respecto del derecho de acrecer, el autor enfoca la cuestiébn consi-
derando que él mismo es un fendémeno encuadrable dentro del sistema
comunitario. Después de explicar su sentido historico, perfila su funda-
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mento a traves de la teoria subjetiva, que es la mas seguida incluso
por la jurisprudencia, y la objetiva que defiende casi en solitario BEL-
TRAN DE HEREDIA. Estudia la institucion a fravés de la sucesion testa-
mentaria, forzosa, intestada, legatarios y usufructuarios, para luego
precisar sus efectos y el problema de la renuncia a la porcién acrecida
en el que militan tres posturas: la clasica que considera potestativo
el derecho de acrecer, la intermedia de Lacruz que distingue entre parte
acrecida y cuota originaria y la de BELTRAN DE HEREDIA y ROY0 MARTINEZ
que considera forzoso el acrecimiento.

En materia de comunidad hereditaria, aparte de su consfruccion
dogmatica, se estudian los problemas de los actos de administracion
y disposicion, la anotaciéon preventiva en el Registro de la Propiedad
y la enajenacién de la cuota con su posibilidad del derecho de retracto.
Respecto de la particion, o instituciéon que termina con la de la
comunidad, se plantea el estudio en relacién con el sentido historico
de dos legislaciones: la romana (intercambio o permuta reciproca de
partes indivisas) y la francesa que defiende el caracter declarativo de
la particiéon Trasladando la preocupacion de la naturaleza al dere-
cho espafiol examina la tesis traslativa, la declarativa y la determi-
nativa de MaRTIiN L6PEz que es elevada por la doctrina italiana a la
categoria de negocio juridico de fijacion. Después de exponer lo rela-
tivo a la accién de particién y personas que pueden ejercitarla, exa-
mina detenidamente los casos de las diversas particiones realizada por
el testador, el comisario, los herederos y las operaciones que la misma
comprende. Su exposiciéon es lo suficientemente amplia para dar una
idea genérica y de ultima hora sobre los principales problemas plan-
teados. Se complementa el tema con el problema de la colacidn, su
naturaleza y su estudio dimensional en elementos y afectos; igual-
mente se sigue la materia exponiendo los posibles aspectos patolégicos
de la particiéon: nulidad, rescision y modificacién. Antes de estos as-
pectos se expone el problema del pago de las deudas hereditarias y,
por ultimo. la incidencia que representa la posible suspension de la par-
ticion en el caso de que la viuda quede embarazada.

d) Adquisicion hereditaria sujeta 'a reserva.

Distanciandose de las exposiciones clidsicas que engloban en un solo
esquema expositivo las dos clases de reservas existentes (aungue G. Pa-
LOMINO Y SERRANO Y SERRANO discutieron sobre la existencia de otras),
el autor se limita en este capitulo a exponer la reserva clasica o del
coényuge viudo, para encuadrar la troncal o lineal en la parte corres-
pondiente a la legitima.

Son abordados los principales problemas que la reserva clasica plan-
tea cuidando en su exposicion el ofrecimiento de las tesis de los pun-
teros autores que sobre el tema se han ocupado

e) Proteccién de la herencia.

El capitulo concentra en su exposicion la defensa de la herencia a
través de las acclones que la protegen y especialmente la llamada ac-
cion de peticion de herencia con su problematica en cuanto a su na-
turaleza (donde expone las tres teorias de la accién como real y uni-
versal; personal o de estado y la de caracter complejo o variable) la
legitimacién para su ejercicio y la prescripcion. Se completa el capi-
tulo con el estudio del aspecto registral o lo que es lo mismo, el reflejo
que la ‘herencia ha de tener en el Registro de la Propiedad segun exista
un solo heredero o varios para su debida proteccion.
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B) CLASES DE SUCESIONES.

Tanto el epigrafe como la divisiébn hecha por nosotros en esta re-
cension no se corresponde a la sistematica que adopta el autor, pues
éste en vez de dos partes divide el libro en cinco, 1o que sucede es que de
la segunda a la quinta estan destinadas precisamente al estudio de las
cuatro clases de sucesion existentes.

a) Sucesion testamentaria.

Dentro de la misma se comprenden unas notas previas dirigidas a
encuadrar -l testamento y sus formalidades en cuanto a capacidad,
incapacidades, asistencia de testigos e identificaciéon y capacidad del
testador. Luego ya se van exponiendo las diferentes formas testamen-
tarias (comunes abiertos, testamento cerrado, oldgrafo, testamentos
comunes excepcionales, testamentos especiales y las formas prohibidas
de testar), en cada una de las cuales se recogen los principales puntos
que esta serie de formas testamentarias ofrece $Salvo en ligerisimas
ocasiones el autor no se refiere a las especialidades forales.

Acertadamente incluye en capitulos especiales, pero referidos a 1la
sucesion testamentaria, el contenido tipico del testamento a través de
la institucion de heredero, sustitucion hereditaria, con un estudio es-
pecial referido al derecho catalan, el legado, asi como los problemas
de la interpretaciéon y ejecucion del testamento y su posible ineficacia
a través de las causas de nulidad, caducidad y revocacion.

by Sucesiéon contractual.

Después de un concepto genérico de dicha clase de sucesién, pasa
a exponer las pocas manifestaciones de la misma en el derecho comun
espafiol. deteniéndose en las manifestaciones forales de la misma (Ara-
gbn, Elaleares, Catalufia, Navarra y Galicia) y haciendo un estudio es-
pecial de la sucesion contractual del hijo adoptive que en la actualidad
no sirve mas que como un recuerdo histéorico de una legislaciéon re-
cientemente derogada, precisamente después de la aparicion del vo-
lumen que comentamos.

c) Sucesién forzosa

Se comprende dentro de la misma el amplio estudio dedicado a la
legitima y su configuracion doctrinal, puntos de arranque necesarios
para luego ir exponiendo todo el aspecto personal y cuantitativo de la
regulacién. Al estudiar la legitima de los descendientes legitimos in-
cluye el referente a la mejora y al exponer la de los ascendientes es-
tudia el problema de la reserva del articulo 811 y el derecho de rever-
sion del 812. Después de ofrecer la legitima de los hijos y padres na-
turales. adoptivos o ilegitimos, hace un estudio de la correspondiente
al conyuge viudo. Al no haberse podido recoger la ley sobre adopcion,
deja sin resolver esa serie de problemas y alteraciones que la misma
ha venido a crear.

La sucesion legitimaria hubiera quedado incompleta en su estudio
si el autor no hubiese incluido dos capitulos importantisimos destina-
dos a la proteccion de la legitima (con los problemas de la indisponi-
bilidad de la legitima, la determinacién del caudal hereditario, la re-
ducciéon de donaciones, el complemento de la legitima y la pretericion)
y a la privaciéon de la legitima en virtud de justa causa de desheredacion.
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d) Sucesion intestada.

En ella se estudian los principales problemas que esta clase de su-
cesiéon plantea y fundamentalmente cuando puede considerarse proce-
dente la misma, teniendo en cuenta su caracter subsidiario. Los o6rdenes
de suceder y los diferentes modos en las diversas lineas, juntamente
elf estudio de la sucesién del conyuge y el Estado, completan la materia
ofrecida.

JOSE ‘Maria CHICO ORTIZ

GARcia TrRevIJANO Fos, JoSE ANTONIO: «Tratado de Derecho ad-
ministrativon. Tomo III. Volumenes I y II. Revista de De-
recho privado. Madrid, 1970.

Llega puntual, en su ciclo trienal, el tercer tomo de la obra de Garcia-
TREVIJANO, Doctor de la Universidad de Evlonia, Letrado del Consejo
de Estado y Catedratico de la Universidad de Madrid. Se presenta al
publico dividido en dos volumenes, densos y apretados, que rebasan las
1.000 péaginas.

Creo que podriamos encuadrar genéricamente, y por tanto este
tercer tomo, la obra de GaRcia-TREVIJANO en aquellas palabras que pro-
nunciara en la Academia de Jurisprudencia y Legislacibn ANTONIO
AGUNDEZ al decir «Encontrar el justo significado de las palabras de la
ley es funcion del jurista, para asi realizar el Derecho dentro de la
Justicia humana. Ello supone una actividad eminentemente intelectual.
pero también y sobre todo, dirigida a fines reales de la vidas. La deci-
siva importancia y la palpitante actualidad del Derecho Administrativo
exige que las obras encuadradas en este campo juridico respondan a esa
idea apuntada y en la obra que recensionamos se cumple perfectamente
el pensamiento citado.

En el prélogo del tomo II decia el autor que la segunda parte del De-
recho Administrativo se referia al elemento humano, aunque en dicho to-
mo solo se recogiese €l aspecto estatico o inerte que suponia la fotografia
del ordenamiento espafiol y los principios de su organizacion. Reser-
vaba para un tercer tomo el aspecto vivo y dinamico del elemento hu-
mano administrativo. Ahora, en este tercer tomo se advierte al lector
la. misma idea El tomo primero se referia a la infraestructura. el se-
gundo al elemento humano en su posiciéon estatica, el tomo tercero su-
pone el dinamismo de la gestibn administrativa y el ultimo tratara de
los instrumentos que los protagonistas utilizan en su trabajo. El tomo
ahora comentado, pues, trata de lo que en la técnica juridica se deno-
mina funcién publica.

Mientras en el primer volumen se juega con el problema histérico,
se profundiza con el concepto de funcionario, se precisa la naturaleza
de la relacion de servicio, en el segundo se llega a minimizar el con-
tenido propio de la relaciéon de servicio en su proyeccion de derechos
y deberes, reglamentaciones, responsabilidades, derechos pasivos, y re-
glamentaciones especiales que completan la regulacién legal. Ajustan-
donos a esa distincion, dividiremos esta recension en dos grandes par-
tes que exigen dos volimenes del presente tomo.
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VOLUMEN I

A.—BASES HISTORICAS DEL FENOMENO BUROCRATICO. DE LA BUROCRACIA A LA
FUNCION PUBLICA.

La historia sigue imperando en las instituciones. La esencia de cual-
quier concepto juridico exige una regresion histérica que perfila datos
y ‘hace explicable el cariacter y notas que acompafnan al mismo. Por ello
el autor cuida esta parte historica que explica el «ser vivo biolégica-
mente» de la persona que actua por y para las organizaciones.

Inicia el estudio con los Estados Orientales, Egipto y Grecia, en los
que destaca el caracter sacramental y guerrero de los funcionarios Las
primitivas monarquias son teocraticas en el doble sentido expuesto por
JELLINEK, de cstar limitadas por el poder divino y ser al mismo tiempo
representantes de él. No existi6 burocracia en el sentido de la palabra
actual, salvo en Egipto donde el funcionario estaba bien preparado, go-
zaba de prestigio y era eficiente.

En Roma hace el autor surgir, por asi decirlo, el desarrollo del sen-
tido burocratico de los cargos y oficios publicos. La razén de ello se debe
al inmenso territorio que hubo que dominar y administrar en la etapa
de la Roma Imperial. Distingue fundamentalmente en su preciso y do-
cumentado estudio, la etapa monarquica (donde el funcionario ejercia
potestades delegadas, pero no propias), la etapa republicana (donde se
distingue entre caracteres de las magistraturas, las clases y los po-
deres de los magistrados) y la etapa imperial donde surge la burocracia
y €l funcionarismo. Todas las magistraturas republicanas se difuminan
y se sustituyen por el «funcionario imperial». Las caracteristicas de la
burocracia imperial son: la falta de homogeneidad, la distincién entre
carreras superiores (senatorial y ecuestre) e inferiores (civiles o muli-
tares) y la evolucién que unas y otras experimentan.

La edads Media representa la vuelta a la vieja idea de gue los cargos
y empleos civiles deben desempefiarse por militares y asi a 1os condes
y duques (verdaderos funcionarios) los nombra el rey entre sus segui-
dores, los cuales suelen ser acompanados de otros funcionarios (como
el Canciller Mayor, custodio del sello real, el Notario mayor, redactor
de los documentos oficiales, etc.). No puede hablarse de burocracia, ni
de carreras administrativas, ni de nada que recuerde la idea de con-
junciéon y homogeneidad administrativa.

Frente a la poliarquia medieval el Renacimiento configura un nuevo
tipo de Estado que se apoya en dos firmes pilares: el ejército perma-
nente y la burocracia. Los apoyos burocraticos dan a la moderna cons-
truccion del Estado sus netos contornos y condicionan el caracter rela-
tivamente estatico de su estructura (HELLER). El nuevo funcionario va
a cobrar un sueldo en periodos fijos, que saldra de la caja del Estado,
y eso les da independencia.

Para terminar de configurar histéricamente la figura del funcionario
el autor estudia sucesivamente una serie de posturas doctrinales que se
han ido sucediendo. Asi se refiere en primer lugar a la doctrina cameral
cuyo principal artifice es JOHNSON, el modelo weberiano debido a la obra
de Max WEBER que partia de la base de la necesidad de un cuadro ad-
ministrativo y las criticas que al mismo se han hecho por diversos sec-
tores doctrinales (la doctrina americana con CROZIER y su teoria de las
relaciones ‘humanas; la posicién de FINER que distingue entre actividad
y organizacion del funcionario; la postura de M. MARX; la de LaSKY, la
de FriepricH, la de VoN Mises;: la de Dimock, la de MERTON y la de Pa-
LOMBARA. : .

Seguidamente y en el mismo capitulo, se afrontan una serie de pro-
blemas como son el de la delimitaciéon conceptual del término «buro-
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cracia» y que tomado en sentido o dimensiéon horizontal puede predi-
carse de toda estructura organizativa y en su dimension vertical estaria
integrado por funcionarios profesionales, si bien cabe hablar de grados
de burocratizacién en otras esferas, tales como las eventuales, interinos.
contratados, trabajadores, ete. Igualmente afronta la critica hecha a
la burocracia o el sentido peyorativo de la palabra, aunque realmente
los ataques no suelen ser dirigidos a la burocracia, sino al sistema que
la hace posible y a este respecto hace la inevitable cita de la <Ley
Parkinson». Otro de los problemas es la relacion o posicion del poder
politico frente a la burocracia, o sea el de la fijacion de limites de la
burocracia respecto de la esfera politica. Termina el capitulo con una
exposicion de los grandes sistemas burocraticos (que a su juicio pueden
reducirse a dos, el de sistema de puestos de trabajo y el sistema de
carrera) y el ultimo peldafio que transforma el burécrata en funcionario
publico entendido por funcién publica «el conjunto de personas ligadas
por una relaciéon de trabajo o de servicio a la ‘Administracion publicas.
Su ultima conquista es la de un «estatuto».

B.—EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL.

La parte historica est4 ahora referida a Espana arrancando del Es-
tado absoluto y concluyendo en el arno 1918, fecha en que se inicia la
etapa moderna. Examina, por ello, el concepto de regalia en orden al
nombramiento y separacidén de los servidores de los monarcas y prin-
cipes; estudia diversos textos legales en orden a la provision de oficios
con prohibiciones, limitaciones, etc.; se refiere a la enajenacion de los
oficios u «oficios enajenados» y al problema que planteaba esa situacion
que traté de paliarse con el rescate o reversion de los mismos.

Pasa revista al famoso estatuto de LOPEz BALLESTEROS, Ministro de
Hacienda en la segunda etapa absolutista de FERNANDO VII, para luego
referirse a los comienzos de la etapa constitucional que no mejora, ini-
cialmente, la configuracién de la burocracia hispana. Examina el esta-
tuto de clases pasivas de 1835. los Reales Decretos de 1844, el Estatuto
de Bravo Murillo de 18 de Junio de 1852 y termina con el estudio y ex-
posicién del Dictamen del Consejo de Estado de 19 de enero de 1866
y el estatuto de O’Donnell de 4 de marzo siguiente.

En lo que podriamos denominar segunda parte de este capitulo el
autor profundiza sobre la linea evolutiva del funcionario y su forma-
cion a partir de 1857. Es decir, a partir de la famosa Ley Moyano sobre
la Ensenanza que da nueva estructura a los estudics sobre temas ad-
ministrativos. Se refiere a la evolucion que sufre el régimen funcionarial
y la serie de regulaciones referidas a Cuerpos Especiales (Archiveros y
Bibliotecarios, Profesorado, Abogados del Estado, Cuerpo Consular y
Diplomatico, Cuerpo de empleados de Correos, Establecimientos penales,
Cuerpo de Ingenieros y Oficiales de Secretaria y demdas empleados del
Congreso), asi como a la intervencion del Consejo de Estado en el ré-
gimen burocratico de esa época a través de una serie de dictamenes, la
maduraciéon de los Cuerpos generales y el concepto de cesantia.

Cierra el capitulo un estudio dedicado a los tratadistas de Derecho
Administrativo que afrontan el concepto de burocracia y funcién pu-
blica con desgana y sin interés. La lista es exhaustiva: OLIVAN, VENTURA
Ddaz, COLMEIRO, MELLADO, ORTIZ DE ZUNIGA, ABELLA, etc. Expresamente es-
tudia detenidamente dos obras: una de LORENzo DOMINGUEZ que mas que
obra es un folleto y el libro de RuIz LEON «Un arbitrio para gobernar a
Espanay. La jurisprudencia hasta 1918 es también expuesta en su re-
lacion con el concepto de burocracia y funcion publica y una serie de
puntos concretos (estabilidad, derechos econdémicos, 1a condicién de fun-
cionario, efectos pasivos, la cesantia, potestad disciplinaria, oficios ena-
jenados, asimilaciones, cuerpos generales y especiales, ete.).
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C.—ESTATUTO DE FUNCIONARIOS DE 1918 Y ESTATUTO ACTUAL.

La minuciosidad con que el autor trata esta materia, asi como la
extension que da a la misma provocaria aqui, caso de irle siguiendo
paso a paso, una extension desmesurada de esta recension. Solamente
nos limitamos a decir que tanto el Estatuto de Funcionarios de 1918 co-
mo el actual de 7 de febrero de 1964 son estudiados desde su origen y
discusién parlamentaria, hasta sus criticas y contenido.

D.—HACIA UN CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO.

Después de recorrer la serie de opiniones doctrinales en orden a las
personas que trabajan para la Administracién en su denominacién y
conceptos en los diversos paises (Francia, Bélgica, Italia, Alemania y
Paises hispanoamericanos), afronta el autor determinados conceptos
como el de funcionario (que debe aclararse por via indirecta y negativa,
diciendo quienes no lo son, para asi llegar a comprender su significado!
y los conceptos vectoriales o finalistas del funcionario publico. Se trata
como dice el autor de conceptos que se dan «para» una finalidad deter-
minada; son conceptos con clausulas modales y gque no sirven para ge-
neralizar el concepto a otros campos. Asi se examinan el concepto de
personal en la jurisdiccion contencioso-administrativa, el concepto
fiscal. €l concepto penal, el concepto a efectos de la responsabilidad, el
concepto finalista y la doctrina del Consejo de Estado (que para solu-
cionar el problema conceptual dice que muchas veces hay que resolver
con relacion a cada efecto y consecuencia particular)

Posteriormente se aborda el problema de la definicién de funcionario
considerando que son dos las notas fundamentales del mismo (estar
en relaciéon de derecho publico con una organizacién publica y con ca-
racter voluntario) y que admite una subespecie: la del funcionario pro-
fesional. Seguidamente se abordan los problemas de la clasificacion de
los servidores de los entes publicos desde distintos puntos de vista, la
distincién entre funcionario y empleado y el concepto de autoridad y
su diferencia o identificacién con el caracter de funcionario.

E.—LA RELACION DE SERVICIOS: NATURALEZA JURIDICA,

Los funcionarios publicos de cualquier clase gue sean se ligan a la
Administracién a través de una relacién de trabajo especial, cuyos ele-
mentos caracteristicos son: a) Los sujetos, que son de una parte un ente
publico y de otra una persona fisica. b) El objeto lo constituye la pres-
tacion de la actividad, y ¢) El contenido son los derechos y deberes que
se derivan de la relaciéon. Los caracteres de esta relacién son los de ser
de derecho publico, voluntaria, personalisima e intransferible y bila-
teral. Sobre la naturaleza de la misma se ofrecen diversas teorias (con-
trato privado, teoria, politica, contrato de derecho publico, teoria bila-
teral, teoria unilateral y estatutaria y solucién espariola que se adhiere
a la naturaleza publica de la relacién).

Dos puntos ultimos cierran el presente capitulo. El primero de ellos
es el problema de los «derechos adquiridos» por los funcionarios y la
«potestas variandi» del ente publico El segundo es el de la distincién
entre relacién organica y relacién de servicio y sus posibles consecuen-
cias en orden a determinados puntos muy concretos: excedencias vo-
luntarias y forzosas, actuaciones como representantes y como oOrganos,
etc. Igualmente se afronta el problema de la disociacion entre relaciéon
organica y de servicio (Administracién local, Abogados del Estado,
Cuerpo de Ingenieros civiles, Carrera Diplomatica, etc.).



LIBROS 453

F—NACIMIENTO DE LA RELACION DE SERVICIQ PROFESIONAL.

En esta ultima parte del volumen se examinan las condiciones para
poder adquirir la condicion de funcionario, la seleccion, formacion, igual-
dad y excepciones, asi como los meétodos selectivos (democraticos, nc
democraticos, sistemas de mérito, mérito y estabilidad), 6rganos encar-
gados de la seleccion y todos los demds aspectos que lleva consigo el
criterio selectivo, hasta finalizar con la exposicibn de las escuelas y
centros de formaciéon de tuncionarios en los diversos paises.

VOLUMEN II

A. DESARROLLO Y EXTINCION DE LA RELACION DE SERVICIO PROFESIONAL.

Para explicar la razén justificativa del epigrafe se comienza por pre-
cisar la relacién de servicio como una relacién juridica que contiene
elementos personales, unas prestaciones y un contenido, siendo los
sujetos la Administracion y el funcionario, queda por precisar las
prestaciones, que son las actividades que se exigen mutuamente ambos
sujetos y el contenido, que esta integrado por el conjunto de figuras
juridicas subjetivas que legitiman la uretension y fundamentan la obli-
gacion de la efectividad de las prestaciones.

Se hace una critica de la corriente doctrinal sistematica que encierra
bajo el rotulo derechos y deberes de los funcionarios la materia que se
aborda en el presente, ya que propiamente no se trata de derechos y
deberes, sino de potestades y sumisiones o sujeciones, porque no han
llegado aun a actualizarse. Dentro de la legislacién vigente del ano 1964,
distingue el autor al exponer la materia tres puntos concretos: las situa-
ciones de ventaja, las de desventaja y las posibles modificaciones en la
relacién de servicio.

Respecto de las situaciones de ventaja precisa dos clases, segin estén
encuadradas en lo econémico o no tengan ese contenido. Entre las ven-
tajas no economicas se estudian la proteccién del Estado, que se tra-
duce en el contenido del articulo 63 del texto de la ley de 1964, que dice:
«El Estado dispensarid a los funcionarios la proteccién que requiera el
ejercicio de sus cargos, y les otorgara los tratamientos y consideraciones
sociales debidas a su jerarquia y a la dignidad de la funciéon publicas.
Igualmente se desarrolla la materia de la permanencia en la funcion
a través de los principios de inamovilidad y estabilidad, con sus dife-
rentes matices, los problemas de conservacion del puesto y excedencias
forzosas, las recompensas (condecoraciones en sus diversas especies) y
el sistema de vacaciones, licencias y permisos. Es de destacar el estudio
especial que se hace sobre las posibles invenciones o inventos que el
funcionario realiza en el ejercicio de su cargo. El autor considera que
debe seguirse el criterio de la legislaciéon italiana que distingue segun
que el invento se realice por el funcionario que ha sido admitido a la
funcion publica precisamente para conseguirlas (y que corresponden al
Estado) y aquellas otras en las que no concurren esas circunstancias.

Entre las ventajas de caracter econémico estudia su evolucién y
formas (sistemas de arancel, tasas, cdnones, porcentajes, beneficios y
sueldo), deteniéndose en la naturaleza del sueldo y sus dos tesis uni-
taria y discriminatoria, segun se considere el sueldo como contrapres-
tacion del trabajo o prestacién alimenticia o, por el contrario, los que
distinguen los conceptos que no obedecen a una contraprestacion y los
que si la tienen. Se examina el sueldo personal, los trienios, las pagas
extras, las indemnizaciones, gratificaciones, incentivos y una serie de
problemas relacionados con todo ello en casos excepcionales como los de
los funcionarios en el extranjero, los pertenecientes a los Organismos
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Auténomos, 10s que no tienen jornada normal, los sistemas de ndéminas
y los tres principios de inembargabilidad de la retribucion, servicio pres-
tado y, reflejo presupuestario.

En las situaciones de desventaja encaja los que podriamos denominar
deberes. Especialmente se estudian los de diligencia, fidelidad, buena
conducta, obediencia, correccién frente al publico e incompatibilida-
des, rematando el capitulo con dos cuestiones importantisimas como son
la modificacion y la extinciéon de la relacidon de servicio. En la modi-
ficacién, que se distingue si es subjetiva o por el contrario objetiva, se
afrontan los conceptos de sustitucién, provision de vacantes, exceden-
cia, situacion de supernumerario, suspension de funciones y el principio
de que no se puede pasar a la situacion de supernumerario desde la
situacion de excedente voluntario. En materia de extincion distingue
el autor tres clases o formas de producirse. La que se debe a hechos
juridicos (muerte, desaparicién del ente publico, condena penal, pér-
dida de nacionalidad y edad de jubilacién), actos de la Administracion
(sanciéon disciplinaria, jubilacién por incapacidad permanente, aban-
dono del servicio, baja en el servicio) y actos voluntarios del funcionario
(renuncia y jubilacion voluntaria).

B.—DERECHOS PASIVOS DE LOS FUNCIONARIOS PROFESIONALES.

Segun el concepto sea referido a las personas o al derecho en si,
puede obtener una doble referencia. Por clases pasivas en sentido sub-
jetivo deben ser entendidas el conjunto de personas que perciben pen-
siones de la Administracion Publica una vez que el funcionario ha
dejado de prestar servicio por extinguirse la relacién. La pensiéon en
sentido objetivo, es una prestacion dineraria periodica que el Estado
y los demas entes publicos entregan después de finalizar la relaciéon de
servicio, a sus funcionarios o familias, y cuya cuantia es proporcionada
a la duracion de los servicios prestados y a los sueldos percibidos.

Después de exponer estos conceptos se estudia detenidamente la evo-
lucién histérica legislativa espanola en esta materia. Se pasa revista
a las pensiones directas hasta el afio 1926 (pensién como gracia y pen-
sion como justicia), pensiones familiares (viudedad y orfandad), al Es-
tatuto de clases pasivas de 1926 y sus posteriores modificaciones hasta
llegar al vigente de 21 de abril de 1966. Sobre la base de este ultimo se
examina la naturaleza de la pension (con sus tres teorias de sueldo di-
ferido, prestacién alimenticia y pensién como seguro publico), sus cla-
ses y otros puntos concretos que diremos En las clases conviene dis-
tinguir con el autor las ordinarias (directas e indirectas o familiares)
y las extraordinarias y ordinarias derivadas de ellas (a favor de las
familias de los pensionistas extraordinarios) y las pensiones generadas
por la mujer del funcionario. Especialmente se estudian otras cues-
tiones como el de actualizacién de pensiones con su doble sistema de
revision individualizada que utiliz6 la Ley de 23 de diciembre de 1961 y
la revision mediante porcentajes medios de aumento que utiliza la Ley
de 16 de diciembre de 1964 en el nuevo Estatuto; dentro de lo que pu-
dieramos llamar fase procesal o procedimental, se exponen los pro-
blemas de competencia y recursos, principios generales, procedimientos
ordinarios y especiales, habilitados de clases pasivas y la relacion entre
los conceptos de derechos pasivos y derechos adquiridos. Se aborda tam-
bién los supuestos de extincidn, suspensiéon y pérdida y sus posibles
consecuencias: la transmisiéon y el derecho de acrecer.

C.—FUNCION PUBLICA, POLITICA Y DERECHOS FUNDAMENTALES.

El presente capitulo est4 destinado a tratar de resolver el problema
que plantea una doble interrogante: ¢el funcionario profesional pierde
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su personalidad al entrar a formar parte de los cuadros administra-
tivos? ¢goza de los mismos derechos fundamentales que los demdas ciu-
dadanos, o, por el contrario, abdica de parte de ellos precisamente por
haber aceptado voluntariamente dicha condicion?.

Para responder a estas dos preguntas el autor va sefalando etapas
historicas en las que se detiene para revisar la legislacién de diversos
paises. Flundamentalmente sefiala la etapa de esclavizacién del fun-
cionario profesional en la época absolutista y la segunda etapa de neu-
tralizacion politica del funcionario profesional fuera del servicio. Como
principales instrumentos de neutralizacién del funcionario profesional
estudia el sistema de meérito y estabilidad. Examina la neutralizacién
politica fuera y dentro del servicio y el nuevo sistema de neutralizacién
constituido por las incompatibilidades e incapacidades

Referido el problema a Espana y su sistema, el autor sefiala una serie
de etapas que se inician con las Cortes generales del afo 1810 hasta
1837 y que finalizan en la etapa de 1939-1970. Las normas espaiolas,
dice el autor, que han tratado del tema son variadas y cada una han so-
lido enfocarlo desde perspectiva diferente. Fundamentalmente las re-
duce a tres: a) Las Constituclones (que enfocan la cuestion desde el
angulo del parlamento). b) Las leyes electorales (que seiialan incapa-
cidades para ser parlamentario) y c¢) Las leyes especiales de incompa-
tibilidad. Termina la exposicion abordando el tema de la Asociacion y
Sindicacién de los funcionarios y su representaciéon en érganos de la
funcién publica.

D.—RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PROFESIONALES.

Perfectamente queda centrado el concepto de responsabilidad y los
matices que admite. «Los funcionarios, en cuanto tales, al igual que
los demas ciudadanos, deben responder de sus propios actos; en oca-
siones su responsabilidad no se diferenciara de la de los demas, pero
otras veces serd distinta en su origen, contenido y forma de exigirse».
Practicamente reduce las responsabilidades a la penal, la civil, la dis-
ciplinaria y la contable.

En la responsabilidad penal (por actos u omisiones tipificadas como
delitos o faltas) se estudian unas series de problemas de fuero compe-
tente, autorizaciones previas y relaciones entre la responsabilidad penal
y disciplinaria. En la responsabilidad civil (cuando se ocasionen darios
o perjuicios a la Administracién o a un tercero) en la que se estudian
problemas interesantisimos y muy de actualidad doctrinal: la antigua
responsabilidad personal y la responsabilidad objetiva de la Adminis-
tracién. En la responsabilidad disciplinaria (derivada de su pertenencia
a la Administracion) se exponen los problemas de su naturaleza y fun-
damento, sobre los cuales expone una serie de teorias, concluyendo con
su opinién en la que se hace preciso distinguir la naturaleza y el fun-
damento La naturaleza es la misma que la de la potestad punitiva
general y de la pena; mientras que el fundamento de la potestad dis-
ciplinaria se explica en la supremacia especial que hace nacer rela-
ciones de sujecion concreta y respecto de las cuales el poder de policia
general tiene poco que decir,

Especialmente se estudian los problemas de los principios de lega-
lidad y oportunidad, las fuentes normativas del ordenamiento espafiol,
el ambito del Reglamento de 16 de agosto de 1969, los sujetos respon-
Sables, las infracciones disciplinarias, sus clases y las sanciones, ademaés
del procedimiento y el Tribunal de Honor. Termina el autor con una
sutil distincion entre responsabilidad politica y responsabilidad disci-
plinaria. La responsabilidad es funcion de la naturaleza de la relaciéon:
si ésta es politica, aquella 1o ser4a también; si es profesional, asi sera
ésta.
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E.—FUNCIONARIOS EXCLUIDOS, RELACIONES DE SERVICIO NO PROFESIONAL, RE-
LACIONES CONTRACTUALES Y ADMINISTRACION MILITAR.

Entre los funcionarios excluidos del texto de 1964, destaca el autor
en primer término, a los pertenecientes a la Administraciéon de Justicia
regidos por la Ley de 18 de marzo de 1966, primera componente bAasica
del Estatuto de dichos funcionarios. También quedan excluidos el Minis-
terio Fiscal por regularse a través del Decreto de 27 de febrero de 1969,
los Secretarios de la Administracion de Justicia, segun el de 2 de mayo
de 1968, el Cuerpo de jueces municipales y comarcales por el de 19 de
junio de 1969 y el cuerpo de oficiales, auxiliares y agentes de la Justicia
y Justicia Municipal, regulados por el de 6 de junio de 1969 y por ul-
timo, el de meédicos forenses por el de 10 de octubre de 1968 Espe-
cialmente se refiere a los Registradores de la Propiedad, a quienes
califica de cuerpo especial y técnico y de funcionarios publicos, negando
en ciertos casos este caracter a los Notarios y Agentes de Cambio y
Bolsa. También trata del personal auxiliar que ostenta un «status» de
ciertos perfiles dificiles. Mantiene la posibilidad de exigir responsabi-
lidad al Estado en los actos de servicio. Considera aplicable la Sen-
tencia de 18 de febrero de 1967, en cuanto no se entienda viable en lo
que al articulo 43 del texto de 1964 se refiere. Igualmente se reflere a
los Recaudadores de Hacienda.

Entre las relaciones de servicio no profesional cita y estudia los fun-
cionarios politicos, los funcionarios honorificos, los Consejos Perma-
nentes del Estado y los funcionarios de empleo. En la relacién con-
tractual expone las diferencias y conceptos entre el trabajador y el
funcionario, los estatutos y otra serie de puntos concretos relacionados
con este aspecto. Por ultimo se expone la problematica de la Adminis-
tracién militar en la que se distingue los conceptos de funcionarios
militares, funcionarios civiles, destinos civiles y «servicios civiles».

F.-—LA FUNCION PUBLICA DE LOS ENTES DE COBERTURA SECUNDARIA.

Realmente el capitulo se centra en el estudio de los funcionarios de
la Administracion local. Se hace el mismo con apretadas citas legisla-
tivas y atendiendo al proceso evolutivo en orden a la intervencién es-
tatal con una primera fase de control de idoneidad y una segunda de
estatizacion de los funcionarios. Se hace un estudio de la reforma de
5 de diciembre de 1968, de los derechos pasivos y de la formacién de los
funcionarios a través de los criterios selectivos, la especializacién y los
cursos de diplomados.

Especialmente se hace referencia y estudio del personal de las en-
tidades publicas no territoriales, de los organismos autonomos, de las
organizaciones sin personalidad, de las Administraciones indirectas, de
los organismos auténomos locales y de las sociedades de entes publicos.
En todos estos casos se cita la legislacién y se hacen los oportunos
comentarios.

En Apéndice especial se hace un estudio interesante de la llamada
funciéon publica comparada, examinando las bases de la misma y dedi-
cando sendos comentarios a la funcién de la URSS y en China Con-
tinental, asi como en los paises en via de desarrollo.

JosE Maria CHICO ORTIZ
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IGLESIAS, JUAN: Derecho Romano. Instituciones de Derecho Pri-
vado. Ediciones Ariel, 5.* edicién, 718 pags.

La presente obra del profesor IGLESIAS, ampliamente conocida y rei-
teradamente manejada en los medios universitarios, ha sabido con-
jugar en perfecto equilibrio, el mas exigente rigorismo cientifico con
la claridad expresiva y sistematica que le confiere un innegable valor
pedagoégico.

Su amplia introduccion se abre con unas breves nociones acerca
del derecho y su interpretaciéon, destacandose por encima de la meto-
dica preconizada por IHERING, el caracter dindmico de un derecho en-
tendido en su vocacién funcional de justicia. Sigue un resumen —no
por sucinto menos completo— de la historia socio-politica de Roma,
donde desde su fase primitiva pasando por la Republica y el Principado
hasta llegar al Imperio absoluto, se pone de manifiesto el constante y
evolutivo concierto de Politica y Derecho en la labor constructiva de
la asociaciéon y del Estado.

Ajeno a todo dogmatismo, entroncando las Instituciones con sus pre-
supuestos vitales, se enfrenta el autor al estudio de las distintas fases
de desarrollo del Derecho Romano: El «ius civile», vinculado al Es-
tado-ciudad y asentado sobre el formalismo de sus normas consuetu-
dinarias; el «ius gentium», en plena etapa de expansién dominadora,
canalizado por la jurisprudencia y la legislacién imperial y, en fin, el
derecho bizantino, nacido en la quiebra de la vieja civilizacién italica.
Con rigurosa metédica histérico-juridica busca una visién general y
conjunta, lejos de divisiones cerradas e impermeables, evitando el co-
modo uniformismo y calibrando en todas sus dimensiones el devenir
constante de convicciones e ideas.

Después de analizar la evolucion de la ciencia romanistica y su es-
tado actual, se muestra contrario a admitir en ella cualquier sintoma
de decadencia o crisis, por cuanto el Derecho Romano sigue proyec-
tando sobre el mundo de hoy su espiritu, su esencia y un cumulo de
posibilidades no agotadas.

Cerrando la parte introductora, aparece un breve comentario a las
ideas romanas del derecho, en el que importa destacar la nocién to-
davia vigente de la «Aequitas» y la visién de una «Iurisprudentia» mas
atenta a la solucién de problemas vitales que a la rigidez de puros es-
quemas doctrinales.

El nicleo central de la obra aparece sistematizado en cinco libros o
grandes apartados: Parte general, Derechos reales; Derecho de obli-
gaciones; Derecho de familia; Sucesiones y donaciones.

La parte general se abre con el estudio del sujeto de derecho bajo
la distincion de personas fisicas y juridicas. Se recoge la doctrina jus-
tinianea en torno al nacimiento asi como el régimen de proteccion
del «nasciturus», y se analiza ampliamente la problemadtica de una ca-
pacidad condicionada por el «Status»: libertad, esclavitud y patronato,
ciudadania y situacion familiar.

En torno al tratamiento doctrinal de la persona juridica, evita el
autor entrar en el fatigoso analisis de la polémica tradicional y pa-
rece mostrarse decididamente vitalista, al sefialar que el derecho san-
ciona tan sélo una existencia impuesta por la suprema realidad del
suceso humano. Afirma asimismo la personalidad de la asociacién ro-
mana al margen del reconocimiento gubernativo y niega, aun en la le-
gislacion justinianea, la existencia de un concepto moderno de funda-
cién, como «patrimonio de finy dotado de autonomia instituclonal.

16
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Se enfrenta a continuacién con la tematica del negocio juridico. Y
entiende que su teoria general es obra del artifice moderno a través de
1a generalizaciéon homogénea de elementos romanos Sefiala la auszncia
de un reconocimiento pleno de la idea de representacién y analiza bre-
vemente los elementos accidentales del negocio, finalizando con una
apretada sintesis del procedimiento ecivil.

El libro segundo, dedicado a los derechos reales, se inicia con un
estudio sistematico y clasificatorio de las cosas, donde se destaca la
tardia aparicion de la distincién muebles-inmuebles, surgida bajo la
influencia de las tendencias orientales, y la limitada aplicacién romana
de la nocion de «universitas». La naturaleza del derecho real es enfo-
cada con moderacién y realismo, entroncando su diversificacién frent2
a los derechos obligacionales en el binomio procesal «actio in rem» y
«actio in personamy».

Entrando en el estudio singular de cada institucion, el régimen de
propiedad es analizado con especial detenimiento, partiendo de su evo-
lucién historica y significando sus distintas manifestaciones: «In bonis
habere», propiedad quiritaria, provincial y peregrina, Los cauces adqui-
sitivos del dominio se sistematizan a medio de la conocida antitesis de
originarios y derivativos. Entre los primeros se destaca la ocupacion
y accesiéon y entre los ultimos se mencionan «mancipatio», «in iure ce-
ssio», «usucapio» y «traditio», en la que, a juicio del autor, la «iusta
causay» es elemento independiente y distinto de la concorde voluntad
de las partes. Un estudio de las defensas procesales y una breve expo-
sicion del condominio, cierran el capitulo dedicado al derecho de pro-
piedad.

Con relacion a la posesiéon, evita el autor entrar en la polémica, ya
tradicional acerca de su naturaleza. Tan sélo de pasada y rifiriéndose
a las expresiones de Papiniano en los Digesta, entiende que no comporta
su valoracién como derecho, sino el reconocimiento de su virtualidad
en orden a ciertas adquisiciones juridicas. De otro lado, y en trance
clasificatorio, asimila «possesio naturaliss y mera detentacion; califica
de simple <«possesio» a la protegida por los interdictos e identifica la
“possesio ad usucapionem» y «civiliss. La posiciéon del precarista se-
cuestratario y acreedor pignoraticio en la etapa preclasica es estudiada
de forma prolija, si bien se reconoce que en una fase posterior se con-
vierten en figuras anomalas al cesar su actuacion como «en lugar de
propietarios». Dentro del campo de las servidumbres —aparte su ré-
gimen positivo debidamente expuesto por el autor— interesa anotar
entre sus mas sugestivas conclusiones que la «servitus» romana e€s en-
tendida en todo caso como relacién personal y no funcionaria; y que
en las denominadas servidumbres positivas —«oneris ferendi»—, el de-
ber de conservacién y reparo no agota ni ataie a su contenido esencial
y tiene tan sé6lo el valor de una consecuencia particular y accesoria de
aquello —la tolerancia de apoyo— que constituye su auténtica «ratio»

Contiene asimismo el texto comentado una breve referencia a los
derechos de uso, habitacion y usufructo, este ultimo de tipo estricta-
mentg personal y que admite inicamente la cesion de ejercicio, criterio
que algunos autores, como BELTRAN pE HEREDIA, trasladan hoy al derecho
espafiol no obstante los términos un tanto radicales del articulo 480
del Coédigo civil.

Siguen unas sumarias acotaciones en torno a enfiteusis y superficie,
figura ésta nacida al calor de multiples imperativos socio-econémicos
y cuyo caracter real viene a ser reconocido durante el periodo justi-
nianeo. Cierra el capitulo dedicado a los derechos reales, el anilisis de
los de garantia, fundamentalmente «Pignus» e «Hypotheca», diferen-
ciados por razén de la transmisién posesoria, sin acudir, como en tiem-
pos posteriores, a una linea distintiva vinculada a la naturaleza mobi-
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liaria o inmobiliaria de su objeto, que dificultara la aparicion, hoy fe-
lizmente lograda, de la hipoteca sobre muebles.

El libro tercero, destinado 'al estudio del derecho de obligaciones,
contiene a modo de preambulo interesantes precisiones acerca del con-
cepto y evolucién historica de la «obligatio». Se recoge la teoria del
débito y responsabilidad como elementos que teniendo origen indepen-
diente y distinto, integran hoy, por via de fusién, un concepto unitario,
si bien se hace notar la ausencia de datos que permitan probar de mo-
do contundente que tal distincion fuese sentida de forma viva y realista
por los primitivos romanos. Se pone igualmente de relieve el caracter
de sujecion fisica del «nexum», frente al reconocimiento de la «fides»
y el significado espiritual de la «Sponsio», asi como la progresiva evo-
lucion de la «obligatio» por la transformaciéon del vinculo corporal en
otro de naturaleza juridico-ideal.

Entrando a continuacion el autor en el tema del objeto de las obli-
gaciones, erige como nocion primaria y esencial el concepto de pres-
tacién, de la que son requisitos ineludibles su posibilidad, licitud, pa-
trimonialidad y determinacion. En linea clasificatoria analiza seguida-
mente el caracter y naturaleza de las obligaciones divisibles, genéricas,
alternativas y pecuniarias, y de aquellas otras que atendiendo a sus
elementos personales, sistematiza en ambulatorias, parciarias, cumula-
tivas y solidarias. Significa la concepcién romana de la «obligatio» como
vinculo exclusivo de acreedor y deudor, que engendra la nulidad de las
estipulaciones a favor y a cargo de tercero, principio cuyo rigorismo
aparece fuertemente atenuado en el periodo justinianeo; y recoge el
régimen juridico de las obligaciones naturales, que define por su au-
sencia de cobertura procesal, negando en torno a ellas y por su extrema
variedad, la posibilidad de una disciplina uniforme.

En cuanto a la teoria de las fuentes obligacionales —y a efectos de
sistematizacion— distingue tres apartados fundamentales: Contratos,
actos licitos no contractuales y actos ilicitos

Por 1o que a los contratos se refiere, y aun reconociendo la exaltacion
del elemento consensual en fases posteriores, la doctrina clasica —in-
dica el autor— supedita su efectividad, presupuesto el acuerdo, a la
forma 0 al «agerey, con la sola excepcién de los simplemente consen-
suales, que juntamente con los reales, formales e innominados integran
la tipologia contractual romana.

Desarrollando ampliamente cada una de estas categorias, y a efectos
expositivos, engloba dentro de los reales a mutuo, «comodato» depdsito
y prenda. Agrupa dentro de los consensuales —nacidos en plena co-
rriente de expansién, como respuesta a las nuevas necesidades comer-
clales—, la compraventa, arrendamiento, sociedad y mandato y recoge
en cuanto a los formales la distincién de Gayo entre literales y ver-
bales. dedicando especial atencidén al régimen y contenido de la «Sti-
pulatio». Por ultimo, con relaciéon a los innominados —denominacion
de cuno bizantino—, se alude al texto clasificatorio del Digesto, que
mantiene una tipicidad objetiva en base a la naturaleza de la pres-
tacion: «do ut des», «do ut facias», «facio ut desy y «facio ut faciass.

Siguiendo el analisis de las fuentes de la obligacion, y en el campo
de los actos licitos no contractuales, estudia en primer término la pro-
mesa unilateral, cuya validez juridica viene impuesta por razones de
interés piblico o circunstancias especiales. Precisa a continuacién los
requisitos estructurales de la <«Negociorum gestioy»: Ajenidad, interés
patrimonial del «dominus» y suficiencia del «utiliter coeptum» y ter-
mina recogiendo el concepto de enriquecimiento injusto —lucro «sine
causay a costa ajena—, que enlaza con la exposiciéon de los diferentes
tipos de <«condictio».
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Dentro de las obligaciones nacidas de acto ilicito, se parte de la dis-
tincion entre delito publico y privado (Crimen o «delictum»), y se afirma
la ausencia de una categoria general de «delictay, por cuanto tan sélo
se integran en el ordenamiento determinados supuestos de naturaleza
particular: «furtums, «rapinas, «iniurias y «damnum injuria datumo»
a los que debe afadirse 1a nocion postclasica del cuasidelito. En tales
casos —dice el autor—, se generan las pertinentes acciones penales de
caracter intransmisible y noxal, de las que han de diferenciarse aque-
llas que persiguen cumulativamente pena y resarcimiento, o bien este
ultimo con exclusividad.

Continuando la exégesis del régimen juridico obligacional, reconoce
el autor las dificultades que entrafia el conocimiento de los limites his-
torico-dogmaticos entre los que se mueve la responsabilidad del deu-
dor. Sobre todo por 1o que se reflere al origen y evolucion del concepto
de «Culpa», que considera probablemente extraido del campo delictual
y trasladado dentro del marco de las relaciones contractuales, Estudia
asimismo los mecanismos de garantia, tanto reales como personales,
deteniéndose en especial en los derivados de contrato estipulatorio.
Las causas extintivas de la relacion obligatoria son examinadas con
cuidadosa atencion. Y asi, interesa destacar que a diferencia del de-
recho moderno, la novacién romana implica en todo caso la desapa-
ricion del vinculo primitivo; y que el supuesto compensatorio opera en
Roma y en su época clasica, como fenémeno procesal de limitado al-
cance. De otro lado, y a juicio del autor, la constitucion de Justiniano
—origen de multiples polémicas— que mantiene la compensacion «ipso
iure» no puede conducir a conclusiones radicales. La mera existencia
de créditos compensables —dice— lleva tan solo a su desvirtuacion,
pero su extincion se realiza a través de la oportuna sentencia judicial

Un ultimo capitulo referente a la transmision de créditos y deudas,
pone punto final al libro tercero y con ello al estudio del derecho de
obligaciones.

De acuerdo con el plan expositivo de la obra, sigue la exégesis del
régimen familiar romano, escindida en tres apartados fundamentales:
Familia, matrimonio y tutela. Y asi se analiza en primer lugar el ca-
racter y evolucion histérica de la familia, los perfiles institucionales
del «Pater», el mecanismo de la «adoptio» y la reglamentacion del
«peculiums». En el campo de la relacion conyugal se pone de manifiesto
el significado aformalista de las nupcias, la admisién del divorcio y la
regulacién justinianea del concubinato, recogiéndose asimismo los di-
ferentes regimenes patrimoniales de absorcién, separaciéon y dote. El
apartado final, destinado a la institucién tutelar, estudia sus diversos
supuestos y correlativa disciplina juridica, manteniendo la diferencia-
cion tutela y cuaratela en razon a las ideas de «auctoritas» y «gestios,
que respectivamente las presiden.

La ultima parte de la obra se inicia con el estudio del derecho here-
ditario, que pese a sus profundas transformaciones a lo largo del de-
venir histérico, mantiene una fiel adecuacién a los dictados de la es-
tructura familiar, al margen de una conformacién rigidamente patri-
monialista. A lo largo del texto van desfilando conceptos e instituciones
de enorme valor, aun para la problematica hereditaria de nuestro ac-
tual momento juridico: la idea de «succesio» y la concepcién dogméa-
tica de la herencia, delacion, colacién, acrecimiento, aceptaciéon y
adquisicién hereditaria; responsabilidad «ultra vires» y beneficio de in-
ventario; construcecion juridica de la herencia yacente.

Afirmado el caracter prevalente de la sucesion testamentaria, el
testamento se califica como acto unilateral de ultima voluntad, cana-
lizando formalmente a través de una tipologia analizada con especial
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cuidado, a la que sigue un detenido estudio de la capacidad sucesoria
y de la problematica, siempre vigente, de la «heredis institutios.

Después de recoger la regulacion de la sucesién «ab intestatoy» desde
la ley decenviral a la Compilacion justinianea; y las limitaciones a la
libertad testamentaria con la aparicién de la legitima material y for-
mal, se detiene el autor en extensas consideraciones acerca del legado
y los fideicomisos. El legado es entendido como disposiciéon <mortis
causa», testamentaria o codicilar, sobre bienes concretos, con cargo al
heredero. Su esquema clasificatorio se configura de un lado atendiendo
a los muy varios y diversos elementos que pudieran servirle de objeto,
y de otro, por razén de su forma y efectos, con el estudio de las cuatro
modalidades tipificadas en el derecho clasico; «Per vindicationems», «per
damnationemsy, «per praecepcionems y «sinendi modo». Después de re-
ferirse al régimen de adquisicion y limitaciones legales, cobertura pro-
cesal y nulidad del prelegado, recoge el autor en :apretada sintesis, la
reglamentacion y concepto del fideicomiso universal, substitucion fidei-
comisaria y fideicomiso de familia.

Cierra la parte final de la obra comentada, una breve exégesis de las
donaciones, en la que se pone de manifiesto su transito de «genus ad-
quisitionis» a instituto auténomo y la caracterizacion de la donacion
«mortis causa» en razon a la contemplaciéon de muerte.

Una bibliografia general y un indice alfabético por materias agotan
el contenido del texto, facilitando en gran medida la labor de consulta.

La obra del profesor IGLESIAS ocupa, sin duda, un lugar destacado
dentro de la investigaciéon romanistica patria y ha servido de magistral
apoyo en la iniciacion de numerosas generaciones de juristas. Pero se-
ria injusto reducirla a los estrechos limites de una valoracion didactica.

Sus péaginas son siempre un brillante exponente de precisién siste-
matica y rigorismo cientifico. Téenica depurada y capacidad de sin-
tesis se unen para ofrecernos una vision general y conjunta del iuspri-
vatismo romano, evitando cuidadosamente el dogmatismo facil y el
bizantinismo dialéctico. No se propone ciertamente el autor la exhu-
macién de un derecho arqueolégico ni se entretiene en nostalgicas consi-
deraciones, LLa obra viene a ser, por el contrario, un emocionado acto
de fe en las posibilidades actuales del Derecho Romano, porque su es-
piritu ¥y su esencia na son en modo alguno ajenos a la problematica del
mundo de hoy y porque un derecho capaz de moldear y comprender
las exigencias del acontecer humano, tiene todavia mucho que decir a
una ciencia juridica atrincherada frente a la realidad, con el triste ba-
gaje de acartonados dogmas.

GERMAN GALLEGO DEL CAMPO

Puic BrRutau (J.): «Fundamentos de Derecho Civily. Tomo IV.
Volumen II. Filiacién. Patria Potestad Adopcién. Alimentos.
Tutela. Bosch. Barcelona, 1970.

En la serie innumerable de consultas bibliograficas que amigos, com-
pafieros, instituciones y bibliotecas me han hecho a lo largo de varios
afios, siempre he respondido con una seguridad enorme ante obras de-
cisivas como la que nos toca recensionar. La obra de Pulc BRUTAU, ya
casi monumental, es no sélo importante y decisiva, sino imprescindible
en cualquier biblioteca juridica que aspire a ese suficiente titulo. Mi
opinién no puede aceptarse como dogma. Es la opinién de un «ele-
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mental» aficionado a los libros que viene retratado en esa imagen fe-
nomenal que el Magistrado Agundez (A.) exponia en su conferencia de
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon el 12 de mayo de
1970: «El jurista no encuentra deseo mas sugestivo, mas apasionante,
que tener muchos libros y poder formar con ellos una magnifica bibliote-
ca. Alli estaran sus buenos libros, unos al lado de los otros, con mil recuer-
dos de= los anos mozos universitarios, con la nostalgia sentimental en los
procedentes de acervos familiares, con €l cordial y orgulloso regusto de
los adquiridos en los momentos de sacrificios econémicos, los traidos
para resolver un pleito determinado o centrar la cita en estudio de in-
mediata publicacion. Ellos forman la historia del Abogado, del Pro-
fesor, del Juez, del Notario, del Registrador, y son la razén determi-
nante de su laborar juridico, donde consolidaria los conocimientos de
antiguo adquiridos, y donde le afloraran ideas, sugerencias, para en-
contrar la luz entre verdades de aparente similitud».

En mi biblioteca, no muy importante, pero si numerosa, figura en
sitio preferente la obra, aun incompleta, de Puic BruTaUu. En la seris
de orientaciones dadas sobre el libro a las personas e instituciones con-
sultadas he comprobado que han seguido mi consejo. Las razones que
lo apoyaban podriamos resumirlas en tres 0 cuatro conclusiones que
en forma general encuadran la obra de Puic Brurau. El estilo y la sis-
tematica de su exposicion no se ajustan a moldes clasicos, sino que
podriamos denominarlos peculiares; es riguroso en las citas bibliogra-
ficas que maneja con fluidez y que casi agotan las méas recientes sobre
cada materia; a diferencia de otros autores que mantienen tesis mas
0 menos eclécticas, el que comentamos sigue una postura que va per-
fectamente de acuerdo con su general pensamiento civilistico; es obra
que mantiene un equillbrio entre la exposiciénh general y los casos con-
cretos que aborda y resuelve; por ultimo, la jurisprudencia citada es
la mayor parte de las veces lo suficientemente extensa para conside-
rarla como vélida a los efectos de apoyar la doctrina mantenida

Carezco de referencias personales del autor. Sé, porque lo dice el
libro que recensiono, que es Abogado del Ilustre Colegio de Barcelona.
pero ahi se agotan mis conocimientos. Realmente al enjuiciar el libro
se apaga, por asi decirlo, un poco la importancia de la figura humana
del autor y se destaca imperioso el contenido de la obra objeto del co-
mentario. Este tomo IV, en su volumen II, aborda unos temas que he-
mos de respetar en su exposiciéon y que comprende cinco de los prin-
cipales problemas juridicos de la familia. Abre nrarcha la filiacién con
todos sus aspectos y problemas. Le sigue el viejo tema de la patria
potestad. complementado por la adopcién, la materia de alimentos y
el organismo tutelar. Todos estos temas estan practicamente de actua-
lidad. La filiacion encerrada ya como tema del premio AzCARATE con-
vocado por el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid para el afio 1971;
la adopcién en su nueva y actual legislaclén espanola recien estrenada;
la patria potestad, institucién tan puesta a prueba en esta generacion
de jévenes melenudos e insurrectos y por ultimo, esas otras dos insti-
tuciones que juegan al corro en las relaciones personales que la fa-
milia ofrece.

Debemos destacar como tonica general del volumen que, a su vez
lo es de toda la obra, como el autor estda pulsando al ofrecernos sus
comentarios la realidad humana de los problemas y al reproducir esa
respetuosa letra de la ley la da el orden de pensamiento tedrico que
sirve para que el estudioso saque las conclusiones practicas que el caso
preciso exige. Las citas bibliograficas van siempre al pie de pagina y
a cada capitulo acompafian una serie cronoldgica de las mismas. La
obra lleva, en cada tomo y volumen, un indice de conceptos, un indice
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de Sentencias y Resoluciones y un sumario o indice general de todo lo
tratado, Destacamos ciertas escapadas legislativas a paises americanos
cuya legislacion comenta y a veces reproduce. Después de todo ello no
queda mas que una exposicidbn sistematica del contenido de la obra
respetando su trayectoria.

I. La FILIACION.

La llamada filiacién, que también es encuadrada por la doctrina den-
tro de las relaciones paternofiliales, comprende tres capitulos que succ-
sivamente tratan de la filiacion legitima, la ilegitima y la legitimacion

a) En la,filiacion legitima aparte de exponer su concepto legal, desa-
rrolla con singular precisién esa serie de presunciones de legitimidad que
el codigo plantea y que la doctrina mas reciente ha sabido enfocar de-
bidamente para su solucion. Después de tratar del problema de la co-
lisibn de presunciones, en cuya solucién sigue mucho la tesis de ESPIN,
afronta los problemas que se derivan de las acciones que protegen la
filiacion legitima (acciones personalisimas, intransmisibles, inalienables,
irrenunciables ¢ imprescriptibles), pasa con gran dosificacién jurispru-
dencial a exponer los derechos y la prueba de la filiacién legitima.

b) Al tratar de la filiacién ilegitima se ocupa de esas dos tristes ver-
tientes que la realidad juridica ofrece: los naturales y los deméas hijos
ilegitimos, Encuadra perfectamente ambas clases utilizando sugerencias
de PERE RaLUy y DIEZ-PICAZO en los primeros y MARTINEz RaApIO en los
segundos. Las dos aberturas legales por las que una de estas clases de
hijos cuenta a los efectos legislativos son el reconocimiento voluntario
y la declaracion, judicial de la filiacién natural. Es la parte mas amplia
del estudio. En el reconocimiento voluntario, manejando bibliografia de
primera linea (ALBALADEJO, CasTAN, MARIN PEREZ, MARTINEz RADi0, RoYO
MarTINEZ, PERE RaLUY, PUIG PENA. etc.) y jurisprudencia clasica, estudia
los problemas que en orden a los requisitos y capacidades se exigen
para el reconocimiento, asi como las notas de irrevocabilidad e impug-
naciéon y los efectos que produce. El delicado problema de la declaracién
judicial de fillaciébn natural es abordado con gran claridad estudiando
sus antecedentes y derecho comparado, para luego pasar a la legisla-
cién espafiola actual constituida no sélo por el Cédigo civil, sino por la
Ley del Registro civil y el Reglamento para su aplicacion. No se recoge
la modificacién reglamentaria de 22 de mayo de 1969 por imposibilidad
material, pero realmente la misma afecta poco a la materia tratada.
El punto tiene una gran dosificacion jurisprudencial lo suficientemente
resumida para poder extraer una doctrina que avala posturas juridicas
frente al problema. Termina la materia con la exposicion de los dere-
chos de los hijos naturales reconocidos, los no reconocidos y los no
naturales, resefiando especialmente las legislaciones de Cataluhia y
Navarra, asi como las de Puerto Rico y Filipinas.

¢) El escalén que permite al hijo natural obtener la categoria de le-
gitimo es, como todos sabemos, la legitimacidén que el autor enfoca en
términos generales para luego distinguir, siguiendo al Codigo civil, las
dos clases admitidas: la por subsiguiente matrimonio y por concesién
del Estado Al grupo de autores antes citados se suman ahora otros
como BONET, LACRUZ y SANCHO REBULLIDA (ue sirven para los inevitables
escapes doctrinales que inciden en la exposicién de la materia. También
en estos puntos reproduce fragmentariamente la legislacion de Puerto
Rico y Filipinas
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IT.—LA PATRIA POTESTAD.

Creo que una de las grandes habilidades del autor en la exposicion
de esta materia reside en simplificar esa estructura clasica de la insti-
tucion para recargar, por asi decirlo, el sistema expositivo en esas pro-
vecciones realistas de la misma: los actos de representacion, adminis-
tracion y disposicién de los padres en relacion con los bienes de los
hijos, las obligaciones de los padres en relaciéon con dichos bienes en
cuanto sean administradores y usufructuarios y el problema intere-
santisimo de la figura del defensor judicial. Creo que estos son los
puntos claves de este capitulo y en los cuales pueden encontrarse al-
gunas soluciones concretas a diferentes problemas y una serie de orien-
taciones para aquellos otros gue estan latentes o intuidos. Desmenuzar
la materia seria prolongar excesivamente esta recensién, pero podemos
a titulo de ejemplo citar en materia de representaciéon como el autor
centra el instituto y orienta al lector (a través de los trabajos de IGNacIo
SERRANO y CASTAN VAzQUEZ) sobre el problema de la delegaciéon de fa-
cultades y cémo en el de la representacion por el defensor judicial re-
coge las innumerables sugerencias que hiciera sobre este punto HER-
NANDEZ GIL. Termina el capitulo con el examen de las causas o razones
por las que se extingue, modifica, sustituye o se pierde la patria po-
testad. Especialmente se estudia la emancipacion, Navarra, Cataluiia,
Puerto Rico y Filipinas son los regimenes que permiten al autor hacer
uha exposicién resumida de sus preceptos.

III.—LA ADOPCION.

Reconozco la gran valentia del autor en haber sacado este tomo en
visperas de una posible reforma legislativa sobre la materia. Y reco-
nozco esta valentia y decisidn, porque sin ella aun estaria en la linotipia
el libro recensionado. No puedo concretar el numero de afos que los
especialistas en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados estan frenados por esa terrible amenaza de!
legislador fiscal que deja «rumorear» que para diciembre saldra como
felicitacién pascual el Reglamento de aplicacidon del impuesto. Pasé
un afio y otro afio. y los amedrentados publicistas hacen todavia
guardia en sus garitas esperando la pieza legislativa para darla el alto
y pedirla el santo y la sefia...

Puic BRUTAU no quiso esperar y cuando su tomo est4 en los escapa-
rates de las librerias la Ley de 4 de julio de 1970 esti ya aprobada y
sale a la luz «oficialy el dia 7 de julio del mismo afio. Eso no tiene gran
importancia, pues su trabajo sobre este punto es lo suficientemente
elocuente y critico para presentir determinadas reformas y ofrecer en
segundo término un campo doctrinal excelente y unas agudezas cri-
ticas algunas de las cuales han sido incorporadas a la reforma legis-
lativa. El estudio es, pues, interesante y a los que parcialmente nos
hemos dedicado a escribir sobre este punto se nos ha hecho impres-
cindible.

IV.—DEUDA ALIMENTICIA ENTRE PARIENTES.

Esta parte de las relaciones familiares 1a he encontrado siempre un
tanto materializada, casi podriamos decir que grosera. Hablar de ali-
mentos, aunque la extension del concepto legal sea mé4s amplio que el
reducido de la comida, es aludir al problema del hambre y lo que el
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legislador pretende es que el hambre pase por las puertas de los fami-
liares pero que no entre. Al sefialarse preferencias alimenticias no
puede uno menos de sacar a relucir el «famoso plato de lentejas» y la
especulacién biblica que con el mismo se hizo...

Pues bien, decorosamente y elevando a nivel cientifico el problema
juridico, Puic BRrurtau estudia la legislacion espaiola, aporta doctrina
reciente sobre este punto y expone fallos jurisprudenciales (por ejemplo
S. 28 de febrero de 1969), que dan una pauta de lo riguroso del estudio
y de las posibilidades que ofrece. Como en los demas capitulos se re-
coge al final la legislacién de Puerto Rico y la de Filipinas.

V. LA TUTELA.

Hay dos instituciones que el opositor suele temer con cierta razon.
Una de ellas es la dote y otra la tutela. El entramado de articulos que
ambas instituciones ofrece y. creo yo, que la falta de proyeccién en la
vida real de ellas, pone perezas, rarezas y actitudes eliminatorias frente
a su estudio. Las exposiciones que sobre este punto existen no suelen
tener la «garra» y la atracciéon de otras y quizé ello también haya con-
tribuido a esta especie de «abulia» estudiosa.

La versién que Puic BRUTAU hos brinda de una de estas instituciones
tan temidas es menos «densa» que otras. No tiene tantas clasificacionszs.
apartados y subclasificaciones y, de cuando en cuando, tiene los grandes
escapes de la jurisprudencia reproducida. Did4cticamente quizd no sirva
en plan opositorial, pero al lector ya sereno, profesionalmente hablando.
le hace amable el tema y les brinda unas posibilidades de profundizar
en ciertos puntos de esa institucién rara en la vida juridica, pero te-
mible cuando aparece en todo su vigor y efectividad. Ni que decir tiene
que los tres grandes é6rganos de la tutela, el tutor, el Consejo de Fa-
milia y el protutor son estudiados minuciosamente. Se concluye con
un breve comentario sobre el Registro de Tutelas y, como en todos los
capitulos, se hace alusién al régimen de Puerto Rico y Filipinas, ana-
diéndose en esta ocasién el de Aragdén como especialidad frente al Co-
digo civil.

Josg Maria CHIco ORTIZ
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