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Algunas consideraciones sobre
los titulos a la orden®

PALABRAS PREVIAS.

Excelentisimo sefior, excelentisimos sefiores. Sefiores:

Constituye para mi un sefialado honor y, ad2mads, una satisfac-
cién especialisima, haber podido aceptar la invitacién con que,
amable y cordialmente, me honrd el sefior Decano del Colegio de
Registradores para que pronunciara la conferencia de clausura de
las que se han venido celebrando durante este curso. )

Un honor he dicho. Tribuna ésta, prestigiosa y prestigiada todos
los dias, en la cual, desde hace afios, figuras eminentes del Foro
espafiol han hecho uso de la palabra para abordar los Temas mas
diversos de la investigacion cientifica en el campo del Derecho.

Sin ir mas lejos, este mismo afio, todos los conferenciantes ante-
riores han estado, como era de esperar, a la altura a la que nos tiene
acostumbrada esta Casa. S6lo a mi me asalta hoy el temor al finali-
zar €l curso de que, quiza entre otros motivos, por el agobio que la
vida moderna supone para los que estamos, no sé si acertada o des-
acertadamente, calificados como hombres de accién, pueda mi in-
tervencion desentonar de las que me han precedido.

(*) Conferencla promunciada el 21 de marzo de 1969 por el Excelentisimo
Sefior Don Jost Maria TeJErRa VicTory, Director General de lo Contencioso
del Estado, en €l Tlustre Colegio de Reglstradores de la Propiedad, como clau-
sura del Curso correspondiente a dicho afio.
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Pero ademas de ser un honor hablar en el Colegio de Régistrado-
res, he dicho que supone una satisfaccién particular.

Todos los que, de una manera o de otra, cultivamos o aplicamos
la Ciencia del Derecho, queramos 0 no gueramos, y Creo que gue-
remos, estamos y debemos de estar hermanados. En algunos de los
casos, las ramas del comun arbol juridico estan, inevitablemente.
mas cerca unas de otras que las restantes. En este caso concreto,
por muchos motivos y por alguno muy singular, 1as ramas a que
me refiero, Registradores de 1a Propiedad y Cuerpo de Abogados
del Estado, al que me honro en pertenecer, no son ni deben ser,
continuando con 12 metafora, ramas que se rozan, sino ramas que
Se apoyen y que se apoyan.

En definitiva, el tronco es el mismo, las raices se extienden hon-
damente por un campo comun, y, a pesar de sus funciones, a veces
diversas, hay una zona, a la que me referiré luego, en que coinci-
den, que les une y que debe unirles aun mas en el futuro. Pero an-
tes, permitaseme una breve digresién.

Todos sabemos hasta qué punto el Cuerpo de Registradores ha
adquirido auténtico prestigio, dentro y fuera de Espaiia, en torno
a una Institucién tan sefiera de nuestro Ordenamiento juridico,
como 1o es el Registro de la Propiedad, y a la Ley Hipotecaria, que
lo ampara, que lo organiza y que 1o regula.

Hace ya mas de un siglo (el espiritu de 1a Ley siempre es el mis-
mo) hace ya mas de un siglo que ese espiritu ha surgido y se ha
ido infundiendo en quienes sirven el Registro, ddndoles el prestigio
de que disfrutan y que soy el primero en reconocer.

La Ley Hipotecaria (y perdonadme este pequefio inciso) es un
modelo de equilibrio y de ponderacién, un instrumento bien con-
cebido, que sirve unas finalidades sin pasarse de la medida. Con
razén constituye una de las partes de nuestro sistema juridico, de
la que, modesta pero justamente, podemos envanecernos. En torno
a esta Ley, y al sistema hipotecario espafiol, se ha cimentado el
prestigio del Cuerpo de Registradores.

Pero hay también una funcién en esa zona tangencial a la que
antes aludia, en la que, entre otras, nos encontramos Registradores
de 1a Propiedad y Abogados del Estado.

Quiero dcstacar que esta funcion desempefiada en comun, a pe-
sar de ser fiscal, es ante todo y sobre todo, una funcién juridica.
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Todos los impuestos, como es bien sabido—y recordaba yo hace ya
bastantes afios en un modesto trabajo sobre el Impuesto de Dere-
chos reales, que asi se llamaba entonces, y la vida mercantil (1)—,
«todos los impuestos son ciertamente juridicos, en cuanto no se
conciben en un Estado de Derecho sino establecidos y regulados
por las Leyes, en cuyos preceptos encuentran su garantia los su-
jetos a ellos; pero el de Derecho reales lo es, ademas, en otro sen-
tido, en cuanto se establece sObre conceptos estrictamente juri-
dicos; es decir, sobre las formas juridicas que revisten en cada
caso los diversos fenémenos econémicos de la circulacion de bhie-
nes». De esta manera, en torno al citado impuesto que, aun es-
cindido hoy en dos, conserva integro su espiritu y su fisonomia
juridica tradicional, se ha construido ese principio que ha pasa-
do ya a otras Leyes y que tantas veces ha sido invocado: el impuesto
se exige con arreglo a la verdadera natura'eza juridica del acto o
contrato liquidable, cualquiera que sea la denominaciéon que las
partes le hayan dado (2).

Por tanto, en esa zona juridico-fiscal, coincidimos y nos en-
contramos Registradores de la. Propiedad y Abogados del Estado.
Pero hay mas aun, puesto que el Registro depende del Ministerio de
Justicia, y sus asientos estan bajo 1a proteccion de los Tribunales.
Quiero decir que mi deseo es extender este exordio y este saludo, si
se me permite-—porque esta, ademas, con nosotros el sefior Director
General de los Registros y del Notariado, al que agradezco muchisi-
mo la atencién que ha tenido al pres'dirnos—a todo 10 que depende
de Justicia, y mas todavia, a todo lo que gira en torno a la Justicia
con mayuscula, como Institucion, tanto a los que tienen a su cargo
los servicios a que he aludido como, sobre todo, a quienes—y hay
agul algun dignisimo representante—ejercen, con toda su inde-
pendencia y autoridad, la mas excelsa de 1as funciones, que es la de
juzgar.

(1) Jost Maria TEJERA VIcTORY* EI Impuesto de Derechos reales en la
vida mercantil, «Ed. de Derecho Financiero», Madrid, 1956, pag. 2.

(2) Véanse, articulo 41 del Reglamento del Impuesto de Derechos reales
de 15 de enero de 1959; en parte, articulo 25 de la Ley General Tributaria
de 28 de diciembre de 1963; y articulo 7, miméro 1, del Texto refundido de la
Ley de los Impuestos Generales sobre las Sucesiones y sobre Transmisiones
Patrimomales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Decreto 1.018/
11967, de 6 de abril.
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Termino esta introduccion, acaso mas larga de lg debido, di-
ciendo, pura y simplemente, que en €l Cuerpo a que pertenezco se
sirve a la Administracién en el ambito fiscal, en el consultivo y en el
litigioso—nuestras tres principales funciones—, con la debida leal-
tad y con la posible eficacia, pero revestidos siempre sus miembros
de una toga que testimonia nuestra vocacion y la que debe ser, y
creo que es, nuestra primordial caracteristica. Si se me permite de-
cirlo, bajo un pliegue, al menos, del ropaje simbélico de la Justicia,
late siempre el corazon del Cuerpo al que me honro en pertenecer
y en estos momentos en dirigir.

II
EL TEMA DE LA CONFERENCIA.

El tema elegido para esta conferencia acaso haya extrafiado a
mas de uno de los concurrentes. Fijandose en el hecho, en la vida
sin duda accidental, del cargo publico que me honro en desempefar,
sorprendera un poco que en momentos en que es l6gico suponerme
enfrascado principalmente en los problemas propios del Derecho
administrativo, haya parado mi atencién—y recabe la vuestra—
sobre un tema tan concreto y tan especifico de Derecho mercantil.

Hay varias razones para ello que no vienen al caso; pero se da,
sobre todo, una comun a cualquier actividad humana y constan-
temente repetida: no hay mejor distracciéon que la que supone va-
riar de ocupacion, y esto es aplicable a la lectura y, en definitiva, al
estudio. De 1a rama del Derecho que, modestamente, uno aplica to-
dos los dias, nos puede compensar con auténtico deleite la atencién
que dediquemos a otra cualquiera de las que integran la gran en-
ciclopedia juridica.

El tema es, ciertamente, bastante concreto: «Algunas considera-
ciones sobre los Titulos a la orden. «Seria inutil e innecesario exten-
derse en la importancia que tienen los titulos de crédito, en general,
en la vida moderna. La doctrina, en especial la italiana (3), ha des-

(3) Escribe TurLio Ascarernt: Teoria General de los Titulos de Crédilo,
Edicién castellana, Editorial Jus, México, 1947, pag. 3: «Si nos preguntan cual
es la contribuciéon del derecho comercial en la formacién de la economia mo-
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tacado una y otra vez que quiza la contribucién mas importante y
decisiva de la ciencia del Derecho mercantil a la vida econdémica
moderna sea esa creaciéon tan éingular que se llama por algunos
titulos-valores y por otros titulos de crédito.

De esta manera se han movilizado, como es notorio, masas in-
gentes de bienes. La propiedad, 10 mismo mobiliaria que inmobilia-
ria, ha sido puesta al alcance de todos; se han podido llevar a cabo
empresas que hace unas decenas de afios hubiera sido imposible
‘concebir. La movilizacidn del crédito que esto supone es el resultado
sencillamente fabuloso en el orden juridico, y en el orden econo-
mico, de la creacion del titulo de crédito.

Es conocida de todos y usual la clasificacién de los titulos de
crédito, segiin la forma en que se designa al titular y en que, como
consecuencia, se transmiten. Se habla de Titulos nominativos, Ti-
tulos a la orden y Titulos al portador. Vamos a tratar especialmen-
te de los titulos que se emiten a la orden.

En esta conferencia distinguiremos, en cierto modo, dos partes.
Una, en la que he de referirme, inevitablemente, a conceptos de to-
dos conocidos y que se manejan y citan todos los dias. Y otra, ya
mas éoncreta, en la que radica la razén misma de pronunciarse la
conferencia. En ella se abordaran, por via de modesto ensayo, as-
pectos y problemas que 12 ciencia juridica moderna ciertamente no
ignora—y de ello darian fe oportunamente algunas citas—, pero
que casi siempre son tratados un poco al margen de lo que cons-
tituye la preocupacion mas habitual de los mercantilistas.

derna, tal vez no podriamos apuntar otra que haya influido mas tipicamente
en esa economia, que la Instituciéon de los titulos de crédito. La vida econé-
mica moderna seria incomprensible sin la densa red de los titulos de crédito;
a las invenciones técnicas habrian faltado medios juridicos para su realiza-
cién social adecuada; las relaciones comerciales tomarian necesariamente
otro aspecto. Gracias a los titulos de crédito, el mundo moderno puede movi-
lizar sus propias riquezas; gracias a ellos el derecho consigue vencer tiempo
y espacio, transportando con la mayor facilidad, representados en estos titulos,
bienes distantes y materializando en el presente las posibles riquezas futuras».



1154 ESTUDIOS

mn

LA CUESTION TERMINOLOGICA. POSIBILIDAD Y CONVENIENCIA
DE UNA TEORIA GENERAL. ALGUNOS DATOS DE DERECHO
COMPARADO. EL PROBLEMA EN ESPARA.

Empezaremos por referirnos brevemente a la terminologia usual
«Titulos-valores», «Titulos de crédito». En 1882, BRUNNER escribe su
primer trabajo sobre 10 que en aleman se llama Werthpapter y suele
traducirse con la denominacion de titulo-valor (4) La denomina-
cién pasa al Codigo suizo de las obligaciones, modificado en 18 de
diciembre de 1936 (5), y al Cbédigo de Comercio de Honduras de
1950 (6), redactado sobre un proyecto de JoaqQuin RobriGUEZ Y Ro-
DRiGUEZ. En Espafia ha sido el maestro de nuestros mercantilistas,
don JoaqQuin GARRIGUES, quien d:o carta de naturaleza a la expre-
si6n en su famoso «Curso», ya en 1936 (7). En la literatura his-
pano-americana, que he podido consultar para la preparacién de
este trabajo, se alude a'guna vez (8) a a'gun trabajo anterior en el
dque se empled ya por un autor esa expresién en castellano. Asi ha-
bra sido, sin duda; pero ello no afecta a la importancia de la elabo-
racion de GaArrIGUES. En definitiva, é1 es quien con su autoridad le
ha dado carta de naturaleza en nuestro idioma y en nuesta Ciencia
juridica.

La expresion, sin embargo, no es aceptada unanimemente. La
doctrina italiana sigue, en general, la denominacion «Titulos de

(4) Acgustin N. Marienzo prélogo a la obra de MaURICIO L. YADAROLA.
Titulos de crédito, «Tipografica Editora Argentina», Buenos Aires, 1961, pa-
ginas XI y XIV.

GaRRIGUES, JoaQUiN: Tratado de Derecho Mercantil, tomo II, «Revista de
Derecho Mercantily, Madrid, 1955, pag. 2 (Bibliografia) y nota 4 en la pag. 5.

(5) VirenE RosseL: Code Civil Suisse et Code Fédéral des obligations,
novena edicién, «Librairle Payot», Lausanne, 1962

(6) El Titulo Primero (Libro III), abarca «las diversas clases de titulos-
valores», que se definen en el articulo 449

(T) GarriGues, Joaquin: Curso de Derecho Mercantil, tomo I, Madrid,
1936, pags 405, 486, y sig.

(8) Prologo de MarEnzo a la obra de Yaparona ya citada, pag. XIV. No
afecta a la cuestién por la fecha de publicacién—1947—, la alusién que hace
IeNaclO Winizky en Titulos circulatorios, «Eudeba Ed. Universitaria de Buenos
Alresy, 2. ed., 1966, pag. 18, a la difusién de la denominacion titulosvalores por
RobricUez Y RoDRriGUEZ, JoaQUIN, en su Curso de Derecho Mercantil, Ed. Po-
rriua, México, 1947.
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crédito» (9). Verdad es que el propio AscareLLr (10) viene a reco-
nocer que no es afortunada; pero el mundo juridico italiano la ha
admitido y ha sido recibida, no sélo en la doctrina, sino también
en el Derecho hispanc-americano, tan influido por Italia, como es
bien sabido (11). En fin, en Italia, el monumento legislativo cons-
tituido por el nuevo Cédigo civil de 1942 (12), se mantiene fiel a
su expresion tradicional en aquel pais y habla de los titulos de
crédito,

VICENTE Y GELLA, mi admirado amigo y compaifiero, Catedratico
de la Universidad de Zaragoza y Abogado del Estado, autor de una
excelente monografia scbre esta materia (13), habla también de
titulos de crédito.

Entre una y otra orientacién, la de procedencia alemana que
goza en Espafa de la autoridad que le da GARRIGUES, Vv la usual en
Italia y predominante, segun parece, en Hispanoamérica, aunque
con notables excepciones, hay un caso, un poco al margen, consti-
tuido por los autores franceses que, durante muchos afics han
distinguido entre valores mobiliarios y efectos de comercio; {ermi-
nologia que aguna vez tiene reflejos en nuestro viejo Codigo de
Comercio y que todavia se desliza, en tal o cual ocasién, en nuestros
tratadistas (14). En todo caso, la cuestiéon no es importante ya.
Titulo-valor o titulo de crédito, 10 que se trata de determinar es lo
que suponen estos titulos en el campo juridico—aparte de su im-
portancia en el economico—y lo que interesa retener, como ante-
cedente o presupuesto, a efectos de los problemas concretos que han
de tratarse, aunque sea sucintamente, en esta conferencia.

(9) VivaNTE: en la la ed. de su Trattato, 1896: Ascarelli, ob. cit, etc

(10) Ob. cit, pag. 25 ’

(11) Yaparora, ob cit.; Ismael. E. BRUNO QuwiaNo: El endoso. Su funcién
legitimatwa en la circulacién de los titulos de crédito, «Abeledo Penoty—Buenos
Aires— Luis Mufoz titula su obra sobre esta materia Titulos-valores credi-
ticios, «Tipografica Editora Argentina», Buenos Aires, 1956, Méjico tituldé su
Ley en agosto de 1932, General de Titulos y Operaciones de Crédito.

(12) Codice Civile e Leggi Complementari (ed. de F. CarnNeLurrt y W. Br-
G1avi, «Padova, Cedam-Casa Editrice Dot A.», Milani, 1960. Véase Titolo V
Dei Titolo di Credito, arts. 1.992 y sig.

(13 Los Titulos de Crédito en la doctrina y en el Derecho positivo, 2.2 ed,
Tip. «La Académica», de Feperico MARTINEZ, Zaragoza, 1942

(14) Sobre la influencia de la terminologia francesa en esta cuestion véase
la exposicién que hace GarricUes en su Tratado, II, ya citado en la pag. 4.
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<La generalizacién es, en cierto modo—escribe un autor (15)—,
el camino que conduce a la sistematizaciéon; la extension, por ana-
logia, es la operacion que permite generalizar...». .

Probablemente, €l primer autor, después de BRUNNER, ya citado
antes, que sienta los fundamentos de una teoria de los titulos-valo-
res, es un maestro italiano, también ya mencionado, VivanTe, quien,
en 1896, en su Tratlato, alude a la importancia del concepto que
formula. Para VIVANTE, €l titulo de crédito es el documento necesa-
rio para ejercitar el -derecho literal y auténomo en él consignado.
Hay que retener las notas de esta definicion, justamente famosa,
que se repetiran, con idénticas o analogas palabras, en mas de un
Cé6digo hispano-americano.

BEs importante que se acierte a construir en 1a linea iniciada en-
tonces y desarrollada después por muchos otros tratadistas, una
teoria general de los titulos de crédito. Hay un lenguaje universal
del Derecho, el que hablan los juristas que proceden de una misma
estirpe y han recibido una formacion juridica sustancialmente co-
mun. Mas de una vez, en reuniones internacionales de juristas, ha-
blando cada uno su propio idioma, se ha podido observar hasta qué
punto los conceptos y €l método eran 10s mismos.

La creacién de una teoria comun es siempre provechosa; en este
caso, mas que conveniente, necesaria. Hagamos la experiencia—sue-
le decirse—observando cualquier titulo de crédito. Por ejemplo, el
cheque que, como es bien sabido, puede ser nominativo, a 1a orden
o al portador, seglin la Ley de su creacion. Hay otros, 1a accién, que
unas veces es nominativa, y otras, al portador. Existen, pues, notas
comunes, que caracterizan a estos documentos; buscarlas, y acertar
a expresarlas con precisién y claridad, puede ser abrir un camino
para resolver mas de un problema.

Sin embargo, no es facil a veces construir esa teoria. Don Joaquin
GaRRIGUES lo advierte en su Tratado (16). No es facil porque la pri-
mera dificultad est4d en lo que hay que incluir en ese concepto de
titulo-valor o titulo de crédito. Se puede seguir—tesis originaria de
BRUNNER—UDn criterio amplio, de manera gue quepan en el concepto
todos los titulos en los que la posesidn condiciona el ejercicio, pero
no la transmisién del Derecho. De esta manera, titulos que la doc-

(15) Yaparora: Ob. clt, péag. 9.
(16) Tratado, II, pag. 0.
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trina con razdén suele llamar impropios, acabarian incluidos en la
rabrica global de titulos-valores. Y puede adoptarse un concepto
mis restringido, referido-sustancialmente a las dos notas en las que
practicamente se coincide, de literalidad y autonomia.

Bl titulo-valor tal como hoy lo conocemos, es el fruto de una evo-
lucién, al final rapida e intensa. El mundo romano, como es bien
conocido, dio un tinte completamente personal, del que ha tardado
en desprenderse, a la obligacion. Durante siglos, el mundo europeo
que sobrevivié a. Roma, vivié de estos conceptos. Un dia, SavigNy
-~nos lo recuerda JoaQuiNn RopriguEz Y Robricuez (17)—aporto la
idea de la incorporacién del Derecho al documento, en metafora
criticada por VIvaNTE, pero que «quedody.

La necesidad que acuciaba en el mundo de la economia era pa-
trimonializar y objetivar esa relacion, desligarla cada vez mas de
las personas. No tenia importancia en el mundo econémico moderno
quién era el acreedor; 1o que interesaba era el contenido econémico
de la obligacién y la facilidad de su transmision. Para esto ultimo
habia que dar certeza al derecho y seguridad a su circulacién. En
estas exigencias solia coincidir la doctrina.

Lo dicho requeria un salto desde el campo meramente obligacio-
nal al del Derecho de cosas. No olvidemos que, de siempre, la pose-
sion de las cosas muebles se entendia, y entiende, obtenida practi-
camente sin problemas para el adquirente, salvo supuestos excep-
cionales que no interesah en este momento. Pues bien. llevar la
construceion juridica de que se trata del Derecho de obligaciones al
de cosas, 0 poner un pie a caballo entre una zona y otra, suponia dar
por lo menos—y se fue mas alla—Ila misma seguridad juridica en
esta materia que la que existe en general en la mobiliaria.

Todo lo cual tiene real importancia. Aunque vivimos en gran
parte del legado romano que, en el campo del Derecho, tuvo el valor
de una verdadera creacién, la evolucién juridica posterior, aten-
diendo a necesidades imperiosas del trafico, ha abierto cauces que,
con anterioridad, no se habian vislumbrado, unas veces, o tenian un
estado incipiente, otras.

En materia inmobiliaria es bien conocido hasta qué punto las
exigencias del crédito y de la proteccién de los terceros han dado el

(17) Curso de Derecho Mercantil, 22 ed., «Editorial Porrga, S. A.», Méxi-
co, 1952, tomo 1, pag. 251.
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paso a elaboraciones que la antigiiedad apenas pudo intuir. En lo
que respecta al ambito mobiliario, el avance, realmente gigantesco,
es el logrado con la creacién de los titulos-valores. Los peligros tra-
diclonales que convierten 1a transmisién de un crédito en una ver-
dadera carrera de obstaculos, con la angustia de la incertidumbre,
la «caja de sorpresas» <de que hablaba con grafica expresiéon Asca-
RELLI (18), desaparecen ante la nueva construccién, en la que se
pretende que se adquiera algo que practicamente sea inatacable.
Literalidad y autonomia son las dos notas que caracterizan a estos
titulos y que configuran su régimen peculiar, dandoles la seguridad
que necesitan para que puedan transmitirse con facilidad. La au-
tonomia, que supone que se recibe un derecho como si acabara de
ser creado, sin los peligros de las excepciones que podian ser
opuestas al cedente; y la literalidad que resucita, con significado
y alcance muy distintos, un viejo concepto romano. Para determi-
nar €l contenido del Derecho se estd exclusivamente al tenor del
propio titulo.

El Derecho mercantil es, en muchas de sus instituciones y, por
supuesto, en lo que respecta a los titulos de crédito, un Derecho
formalista, bien que por otras razones que las que conocid el mundo
juridico romano. El rigor formal de ciertos instrumentos del trafico
mercantil es la légica contrapartida de la rapidez con que circulan
los bienes y los derechos. Verdad es—concentramos la observacion
en la parte que constituye el objeto de este trabajo—que este con-
cepto severo—literal y auténomo—del titulo-valor habra de ser
puesto en relacién, y mitigado a veces en su inicial rigor, con otros
conceptos juridicos. Asi, en 10s titulos nominativos de participacion,
la transmision funclona con un sistema doble: el del titulo que se
transmite y el que supone la anotacién en los registros de la entidad
emisora. Dificultad mas grave es la constituida por el prob'ema de
los titulos causales; pero ahondar en esa direccion nos llevaria mas
lejos de los objetivos limitados de esta conferencia.

De esta teoria que se defiende y de esta regulacién comun que se
propugna para los titulos de crédito, y a 1a que simplemente he alu-
dido, ¢qué resulta analizando el Derecho comparado? No es mucho
1o que en &l se encuentra; son todavia pocos los paises que han

(18) Ob, cit. pég. T.
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deducido de la opinion de los autores a este respecto las conse-
cuencias legales oportunas.

Suiza (19) es el primer pais de la Europa continental que esta-
blece una regulacion, a la vez especial y comun, para estos titulos,
con la denominacién de «Titulos-valores». La definicion lega'—ar-
ticulo 965 del Cédigo de las Obligaciones—es ésta y la transcribimos
en francés para mayor exactitud: «Sont papiers-valeurs tous les
titres auxquels un droit est incorporé d’une maniére telle qu’il soit
impossible de le faire valoir ou de le transférer independamment
du titre».

Fijémonos en que en el concepto figura la nota de incorpora-
cion; pero la literalidad, en sentido estricto y la autonomia, no es-
tan expresamente incluidas en la definicién de este articulo. Es una
definiciéon influida por BRUNNER, sobre todo, que subordina mas que
nada el ejercicio del Derecho a la posesién del documento.

Méjico es el primer pais de la Ameérica de origen hispanico que
promulga una Ley—en 1932—qgue llama «General de Titulos y Ope-
raciones de Creédito» (20). Considera—art. 1.»—a los titulos de cre-
dito como «cosas mercantilesy, y 10s define en el articulo 5.~ en los
siguientes términos: «Son titulos de crédito los documentos nece-
sarios para ejercitar el derecho literal que en ellos se cons‘gna».
Falta en el concepto legal—en e! articulo citado—la alusion expresa
a la autonomia, pero ya se reconoce casi toda la definicién de
VIvANTE al que se sigue en América con fidelidad poco menos que
total. La Ley mejicana no se acomoda exactamente a la usual cla-
sificacién tripartita, y dentro de los titulos nominativos distingue
los directos y los extendidos a la orden. «Los titulos nominativos
—dice el art. 26—seran transmisibles por endoso y entrega del ti-
tulo mismo, sin perjuicio de que puedan transmitirse por cualquier
otro medio legal.» :

Ita'ia promulga, en 1942—ya se ha recordado antes--, su nuevo
Cédigo civil (21). Como tantas veces acaece, inevitablemente viene
a la memoria, con ocasion de esta cita, el recuerdo del Cédigo Na-
polesnico. Decia el Emperador -que pasarian muchas de sus obras y
que su Codigo quedaria. Salvadas todas las distancias, el paralelis-

(19) Véase nota num. 5.
(20) Se publica en el Diario Oficial del dia 27 de agosto de 1932
(21) Véase nota num. 12
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‘mo es evidente, y el Codigo italiano, a pesar de 10s cambios politicos
acaecidos v de la desaparicion de su maximo inspirador politico,. si-
gue en pie; y a él acudimos con frecuencia, como en otros tiempos
se busco con afan, acaso excesivo, inspiracién y fuentes en el texto
legal frances. '

Un titulo—el V del libro 4..—, articulos 1.992 al 2.027, est4a de-
dicado a los Titulos de Crédito (22). «El poseedor de un titulo de
crédito—establece el articulo 1.992—tiene derecho a la prestacién
indicada en el mismo contra la presentacion del titulo, siempre que
esté legitimado en la forma prescrita por la Ley. El deudor que, sin
dolo o culpa grave, cumple a prestacién respecto al poseedor, queda,
iiberado, aun cuando éste no sea el titular del Derecho.»

El articulo 2.008 dispone que «el poseedor de un titulo a la orden
queda legitimado para el ejercicio del derecho mencionado en el
mismo en virtud de una serie continua de endosos». El endoso—ar-
ticulo 2.011—transfiere todos los derechos inherentes al titulo. El
Cadigo regula, en fin, la forma del endoso, sus efectos, las obliga-
ciones del endosante (extremo fundamental sobre el que luego
volveremos), el endoso para cobro, a titulo de prenda, etc. Sus
normas se aplican a los titulos a la orden regulados por Leyes
especiales en cuanto éstas no dispongan otra cosa (art. 2.020).

El Cédigo de Honduras (23) define, en su articulo 449, a los que
expresamente llama titulos-valores como «los documentos necesa-
rios para ejercitar el derecho literal y auténomo que en ellos se
consigna». Aqui ya la precision es mayor, y se habla de derecho
literal y auténomo como hubiera podido decirlo VivanTte. Literali-
dad: <«el texto literal del documento determina el alcance y moda-
lidad de los derechos y obligaciones consignados en él» (art. 460).
<Lo que no estia en el titulo—se afiade al final del mismo precep-
to— o no sea expresamente mencionado en él, no tiene eficacia
juridica, salvo disposicién legal en contrario.»

La autonomia resulta, como en otros Codigos, del contexto de la
disposicion (V, art. 465, 485, ete.).

«Son titulos a la orden—dice el art. 482 del mismo Cédigo—Ios

(22) El capitulo I comprende las disposiclones generales; el II se refiere
a los titulos al portador; el III a los titulos a la orden, y el IV a los no-
minativos.

(23) Véase nota nim. 6.
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expedidos a favor de una persona cuyo nombre se consigna en el
texto mismo del documento.» La definicion, como se ve, es defectuo-
sa. La nota caracteristica del titulo a la orden es precisamente la
posibilidad de su transmisién por endoso, es decir, lo que se llama
clausula a la orden. Por eso, la transcrita definicion ha de com-
pletarse—dentro del sistema del citado Codigo—con 10 que estable-
cen otros preceptos. Asi, el 483, segun ¢l cual «los titulos a favor de
persona determinada se entenderan siempre extendidos a la orden,
salvo insercién en su texto, 0 en e' de su endoso, de las clausulas,
'mo a la orden’ o0 'no negociable’s; y el 484 dispone que «los titulos
a la orden seran transmisibles por endoso y entrega del titulo mis-
mo, sin perjuicio de que puedan transmitirse por cualquier otro
medio Tegal». )

Prescindiendo de algunos proyectos (24). pasamos ya a examinar
sucintamente el estado de esta cuestién en nuestro propio pais. Por
lo pronto, recocrdemos 1o antes dicho sobre una observaciéon del pro-
fesor GARRIGUES (25). No es facil formu'ar una teoria de los titulos
de crédito, y muchisimo mencs, de los titulos a la orden, en Espafa.
La dificultad surge, entre otros motivos, porque no hay en nuestra
arcaica legislacién mercantii una regulacién conjunta para todos
los titulos-valores. No tenemes nada que se parezca a esa teoria
general que la doctrina viene construyendo con afan y brillantez
—el tema tiene una especial atraccién, mas de una vez reconocida—
y de la que hay algunas consecuencias en la legislacién de varios
paises. No parece, sin embargo, que esa inicial dificultad deba
desalentarnos ni ser exagerada.

Pasando ya al tema mas concreto que nos interesa, es cierto que
casi toda la construccion juridica de los titulos a la orden esta ela-
borada en torno a la letra de cambio.

La letra es ciertamente el arbol que, a veces, no deja ver el bos-
que, ni nos permite adentrarnos para examinar las demas especies
y, sobre todo, para llegar a conclusiones sobre el género. El arbol
es tan espeso en doctrina, en preceptos legales y, con limitaciones,
por razones procesales, en jurisprudencia; sus ramas se extienden

(24) Anteproyecto preparado por la Comisién Reformadora del Cédigo
de Comercio del Peri, relativo a titulos-valores enviado al Parlamento de 1963.
Anteproyecto de Iey Centroamericana en Titulos-valores, etc. Véase GUALTIERI
y WIiINizkY, obra citada, pag. 21.

(25) Véase nota num. 16.
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tanto y ofrecen a la investigacion tales obstadculos que, en particu-
lar en nuestro derecho, es muy dificil pensar en una teoria general
que no recoja las notas que ya aparecen en la regulacién de la le-
tra de cambio.

Sin embargo, !a tentativa debe efectuarse. Como es sabido, nues-
tro Codigo de Comercio regula, aparte de la letra de cambio—titu-
lo X del libro 2.~—, la libranza y los vales y pagarés a la orden
—titulo XI-—y prevé la posibi'idad de que otros titulos se expidan
a la orden. (Cheques, cartas de porte, conocimientos de embarque,
poélizas de préstamo a la gruesa y de seguro maritimo, ete.) (26).

¢Se puede construir rea:mente esa teoria general? Ya se ha di-
cho que parece que debe intentarse. Obviamente, no se trata de
esto en esta conferencia que, forzosamente, por toda clase de mo-
tivos, tiene aspiraciones harto mas modestas. Vamos unicamente,
por via de aproximacioén, a estudiar algun punto de los que podrian
integrar esa teoria que se propugna, y precisamente alguno que tie-
ne caracter previo, como conviene a un pequefio ensayo o mera
introduccion.

v

LIBERTAD O LIMITACION EN LA CREACION DE TITULOS A LA ORDEN

Dando por supuesto que cualquier concepto de lo que son los
titulos a la orden ha de girar siempre en tornc a la clausula a la
orden, es decir, a la posibilidad de la transmisién por endoso una
de las primeras cuestiones que cabria suscitar en esta materia seria
la de la libertad de creacion de tales titulos. ¢Se pueden crear titu-
los a la orden libremente? ¢Puede la voluntad privada, sin sujetar-
se a ninguin requisito especial, lanzar al mundo del trafico titulos
a la orden que no estén regulados ni previstos en el Cédigo de Co-
mercio? Es decir, ¢“numerus apertus” o “numerus clausus”? ¢Hay
0 no hay limitacién en la posibilidad de creacidén?

Antes de nada, recordemos agunas opiniones a este respecto
AScARELLI (27) escribe, entre otras cosas: “El problema general de
la libertad de emisién, con frecuencia se resuelve admitiéndose la
libertad de emisién en los titulos nominativos y a la orden, y ne-

(26) Véanse los articulos 535, 350, 706, 722 y 742 del Coédigo de Comercio
(27) Obra citada. Nota en la pag. 399.
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gandola en los titulos al portador”. Cita en apoyo de esta opinion
a MEssiNeo—Titoli di credito”. volumen I, pag. 50—y BRUSCHETTINI
—>Titoli al portatore», pags. 390 y sigs.—y propugna en un siste-
ma como el italiano, que s6lo por excepcidn admite obligaciones
abstractas, que se niegue la libertad de emisién de titulos abstrac-
tos y se admita para 1os causales.

En realidad, hoy parece que 10 que se expresa con esa termino-
logia—titulos abstractos, titulos causa'es—es un problema al que,
€on expresion orteguiana, trasplantada al mundo del Derecho, ca-
bria calificar como de mera perspectiva. No débe hablarse con ri-
gor en esta materia de titulos abstractos y de titulos causales por
si, o de una manera absoluta. Lo que hay son titulos que, en una
fase 0 en un momento determinado de su trayectoria juridica—ro-
paje de un interés econémico fluido que no siempre requiere la mis-
ma proteccion—, son predominantemente causales o abstractos
(28). La letra de cambio es el ejemplo més acabado de ello. Como
es bien sabido, 1a Jurisprudencia del Tribunal Supremo, construida
con perfeccion en este punto (29), ha distinguido reiteradamente,
segin que la controversia se plantee entre el librador y el librado,
0 bien en relacién al que nos gusta llamar el tercero cambiario. Se-
gun sea uno u otro el planteamiento, la letra funcionara como titu-
lo causal o como titulo abstracto. Por eso hemos dicho que se trata
de un problema de perspectiva. Dependera del punto desde el cual
se contemple la relacion.

Escribe el mismo AscareLLr (30): “Segui la tendencia dominan-
te al tratar el problemg de la libertad de emisién, con relacion =a
la autonomia de 1a voluntad de las partes. Pero en realidad el pro-
blema de la libertad de emisién de los titulos de crédito no surge
solo en relacién con la voluntad de las partes. Ese problema tam-
bién se debe relacionar con la costumbre social, 10 que en principio
implica la investigacion de que la costumbre pueda imprimir a un
documento la calidad de titulo de crédito. Histéricamente, se sabe
que los titulos de crédito tuvieron su origen precisamente en la

(28) Véase el pensamiento de GARRIGUES Sobre esta cuestibn en su Tra-
tado, II, pags 35 ¥y sigs.

(29) Son muchas las sentencias del Tribunal Supremo en esta linea, ¥y pue-
den consultarse las mas importantes en cualquier obra dedicada a esta materia,
por ejemplo, en el mismo Tratado (II), del Profesor GaRRIGUES, tantas veces
citado.

(30) Obra citada, nota en la pag. 400.
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practica mercantil. A mi modo de ver—continiia AScaReLLI- -alin
hoy se puede recurrir también a la costumbre social para determi-
nar cuales son los documentos que constituyen titulos de crédito.
La misma observacién se puede repetir en los titulos impropios que
en su mayor parte hasta constituyen una creaciéon espOntaneé de
la practica aun ignorada por la ley”.

Citaremos la opinién de otro autor ya mencionado, YADAROLA,
argentino; pero antes haremos en dos palabras, una brevisima
semblanza de ¢él. Mauricio Luis Yaparora—nacido el 17 de julio
de 1897 en la ciudad de Cérdoba—es una figura cientificamente
atractiva para cualquiera que pretenda estudiar esta materia—ti-
tulos de crédito—, por la que estuvo obsesionado durante su fe-
cunda vida docente e investigadora. Profesor de la Universidad de
Cordoba, en la Republica Argentina, es autor. entre otros trabajos,
de uno sobre “La fuente de la obligacién cambiaria en el Derecho
argentino”, publicado en la “Revista de Derecho Privado”, de Ma-
drid, en julio-agosto de 1935; Titulos de crédito, en “Revista de De-
recho» de Buenos Aires, octubre de 1954; La causa en las obliga-
ciones y en los titulos de crédito, 1956; y sobre todo del libro Titulos
de crédito, que ya hemos citado. Es su obra postuma, pues, se publi-
c6 en 1961, y él muri6 en Cérdoba, el 16 de marzo de 1960. Es una
obra superior—sin que esto suponga desconocer el mérito de
otras—al nivel, por lo demés muy estimable, que, en mi modesta
opinién, habian alcanzado hasta ahora los estudios juridicos sobre
la cuestién de que se trata, en el pais del autor. Muy influido, cier-
tamente, por la doctrina italiana, en especial por VIVANTE y ASCA-
RELLI, a los que traduce y comenta, bien que con aportaciones ori-
ginales, con frecuencia atractivas y siempre razonadas, en mas de
una ocasién pone de manifiesto c6mo el viejo Cédigo de VELEZ SARs-
FIELD se presta, bien interpretado, a pesar de su antigiiedad, a re-
elaboraciones y consecuencias muy interesantes y muy actuales.
Con ello demuestra, aparte de sus cualidades de investigador bien
documentado, las grandes posibilidades de la funcién del intérpre-
te juridico. Pues bien, YaparorLa escribe sobre este problema (31),
bajo la rubrica “Pueden crearse libremente los titulos a lg orden”,
lo siguiente:

“...el problema se resuelve con criterio general aplicable a las

(31) Obra citada, pags. 281 y sig.
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distintas especies de titulos en base al siguiente principio: todo
titulo de crédito esta sujeto, conforme la ley lo exige, a una deter-
minada forma, a veces minima, pero siempre necesaria; sélo cuan-
do tales formas han sido observadas se ha creado el titulo de la
especie a que esa forma corresponde. Por donde no puede hablarse
de una tipica libertad de creacion, al menos en el Derecho argen-
tino, desde que las exigencias formales ponen siempre un limite a
esa libertad y ciertas limitaciones existen ain en el Derecho ale-
man donde rige la mayor amplitud en punto a la creacién de re-
laciones juridicas del tipo de las que se contienen en un titulo de
crédito...”

Mas adelante (32), afiade: ‘“T'al vez se objetara que las exigen-
cias de forma nce scn limitaciones a la creacion de titulos a la orden,
sino condiciones para su existencia; sin embargo, no puede negar-
Sse que aquél sea su significado, puesto que no esta en la facultad
de quien suscribe un documento someterlo al régimen propio de
los titulos de crédito, especialmente en punto de su circulacién, si-
no cuando ha usado la forma impuesta por la ley, por donde re-
sulta que las formas son también medios de limitacién...”

Opina YaparoLa que, en el Derecho argentino, “la creacion de ti-
tulos a la orden y en general de cualquier categoria (nominativos
o al portador), est4a sujeta a las expresas prescripciones del Cédigo
de Comercio, lo que importa excluir una completa libertad de crea-
ci6n”. Sintetizando, cree que el problema se resuelve en estos tér-
minos: en el Derecho argentino no esta librado al arbitrio de los
particulares crear titulos de crédito a la orden; no basta que en un
documento se incluya esta clausula para que adquiera el caracter
de titulo de crédito; el documento extendido a la orden sélo al-
canza la categoria de titulo de crédito cuando reune los caracteres
y elementos” que el autor ha expuesto previamente y “mediante los
cuales el escrito se convierte en el documento de un derecho lite-
ral y autébnomo cuya posesion es indispensable para el pleno ejer-
cicio de ese derecho” (Obsérvese la influencia de 1a construccion
doctrinal italiana). Y concluye tajantemente: “En definitiva, no
hay titulos de crédito fuera de las categorias creadas por la ley”.

No se le oculta que la opinién que emite es contraria a la usual
en bastantes autores—VIVANTE, MESSINEO, ASCARELLI, LYON-CAEN

(32) Obra citada, pag. 283
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y L. RENaULT, bien que con limitaciones; THALLER, etc.—, pero se
pregunta si, por via de asimilacién de un documento de obligacion
a un titulo de crédito, puede privarse al deudor de oponer a un su-
cesivo titular del derecho las defensas que podria invocar frente
al primer acreedor (Principio de la autonomia). Y afiade, después
de dar respuesta negativa, «jque menos puede admitirse que los
efectos del endoso puedan hacerse va'er en el endoso de cualquier
documento con cldusula a la orden y transmitirlo por ese medio!s.

Conviene retener lo argumentado en estas preguntas, pues vol-
vemos sobre €llo al expresar mas adelante nuestra modesta opinién
sobre el problema planteado.

Pasemos a otro autor, GIuserPE GUALTIERI, que escribe en Italia,
y se traduce y complementa en la Republica Argentina. en colabo-
racion con Icnacio Winizky (33). Recuerdan estos autores que la
mayor parte de la doctrina se muestra propicia a admitir la liber-
tad de emisién para 1os tres tipos de titulos, ya que no existen mo-
tivos de orden publico que lo impidan, y afiaden, mas adelante (34),
que, en abstracto, el campo de aplicacion de la clausula a la orden
es ilimitado por la posibilidad juridica de crear nuevas formas de
titulos que lleven desde sus origenes la clausula a la orden.

Por su parte, en Espafia, AGusTiN VICENTE y GELLA (3D), parece
considerar a la serie de los titulos de crédito como ilimitada. “El ti-
tulo de crédito—escribe—es una abstraccién de la mente, y a esa
abstraccion se llega mediante una sintesis de circunstancias obje-
tivas. De esto se desprende légicamente que las clases y categorias
de titulos de crédito son ilimitadas...”. “Existe un titulo de crédito
alli donde hay una obligaciéon constatada por escrito a la cual atri-
buya la ley los efectos que son peculiares de aquellos documen-
tos...” “Existira un titulo de crédito siempre que el iegislador asigne
los efectos referidos (literalidad, autonomia, etc.), a cualquier obli-
gacion escriturada de naturaleza patrimonial...”

No puede ocultarse que la formulacién de estas ideas puede sus-
citar algunas dudas al aplicarlas al problema que se examina. Esa
asignacion de determinados efectos que incumbe a la ley, ¢ha de
ser especifica o simplemente genérica? Dicho de otra manera, ¢pue-

(33) Obra citada, pag. 149.
(34) Pagina 179.
(35) Obra citada, pags 130 vy 131.
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de la voluntad humana—sin intervencion del legislador—afiadir
a los tipos catalogados por lg ley otros andlogos en los que figure
la clausula a la orden? ¢Basta la introduccién de esta clausula pa-
ra atribuir al documento que la contenga la condicién de titulo de
crédito?

Por lo que respecta a los litulos al portador, el mismo autor (36),
reconoce el régimen de libertad, aunque no se extiende a la cir-
culacion, que a veces se encuentra restringida.

GARRIGUES, paor su parte, escribe (37): “Actualmente, para ca-
racterizar un documento como titulo a la orden es suficiente cual-
quier redaccion de la cual resulte la voluntad del emisor de que el
ejercicio del Derecho documentado corresponda eventualmente a
una persona que de modo directo ha de determinar la persona no-
minalmente designada. Esta voluntad del emisor se expresa me-
diante-la clausula a la orden”.

No arroja demasiadg luz sobre el tema el examen del Derecho
comparado. El articulo 2.004 del Cédigo civil italiano preceptia que
el titulo de crédito que contiene la obligacion de pagar una suma
de dinero no se puede emitir a! portador, sino en los casos estable-
cidos por la ley”. Usualmente se considera que este precepto, inter-
pretado a sentido contrario, implica la libertad de emisién para los
titulos a la orden, aunque no falta alguna opinién discrepante a
este respecto (38).

Analogamente, la Ley mejicana, ya citada, dispone en su articu-
lo 72 que “los titulos a! portador que contengan la obligaciéon de
pagar alguna suma de dinero no podran ser puestos en circulacién,
sino en los casos establecidos en la Ley expresamente...”

Por nuestra parte, creemos que el principio de la autonomia de
la voluntad tiene fuerza suficiente en este caso—unido a las exi-
gencias de la buena fe-—para permitir la creacidon de titulos con
clausula a la orden, siempre que se ajusten a los principios gene-
rales de nuestro ordenamiento en esta materia. La forma del titulo
es la que le da su emisor, dentro de los moldes que el Derecho es-
tab'ece, y parece que las exigencias de la buena fe, que han de im-
perar en el trafico, aconsejan respetar esa iniciativa de la voluntad
privada en tanto no afecte al orden piblico o a tercero.

(36) Obra citada, pags. 377 y sigs.
(37 Tratado, 1I, pAg 115.
(38) Véase YaparoLa: Obra citada, pag. 282, nota,
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El Derecho mercantil es, en gran parte, el fruto de una evolu-
cidn historica, muchas veces reconocida a posteriori por el legisla-
dor. No se pueden cegar fuentes, nacidas de las necesidades del tra-
fico, siempre que se mantengan en su labor creadora dentro de de-
terminados limites. No parece que el orden publico pueda verse
afectado por ta'es consecuencias ni menos puede entenderse que
hay riesgo para un tercero. E! deudor que poue en circulacién un
titulo y que, con la debida pub’icidad—que resulta usualmente del
propio documento—, anuncia, pudiendo optar por otra forma, que
se expide con la clausula a la orden, merece ser respetado en su
obra.,

No encontramos en nuestro Derecho prohibicion expresa para
tales consecuencias. Mas aun: no faltara quien apoye esta inter-
pretacién, como se hace a veces en Derecho extranjero, en la liber-
tad de emisién, para los titulos al portador gue suele propugnarse
en Espafia, al amparo especialmente de lo dispuesto en el articu-
lo 544 del Cdédigo de Comercio.

Acaso el argumento sea excesivo, sobre todo en los tiempos ac-
tuales. Ya se ha visto cédmo en otros paises se han establecido limi-
taciones en la emisién de titulos al portador, representativos de
una suma de dinero, aunque precisamente este régimen especial
sirva alli como punto de apoyo para una conclusién contraria en
los titulos a la orden. Pero es evidente que el Derecho publico de
nuestros dias revela un espiritu restrictivo en esta materia, como
corresponde a la intervencién del Estado en la vida conoémica, y
a Su preocupacion por el sistema de medios de pago. Es prudente,
pues, en estos momentos, en nuestro Derecho, una interpretacion
restrictiva en torne al principio de libertad tradicionalmente afir-
mado por la doctrina mercanti’, para los titulos al portador. Por el
contrario, no parece que ¢! espiritu deba ser el mismo en lo qué
respecta a los titulos a la orden (39). Planteada asi la cuestién,
creemos que las razones antes invocadas—respeio a la autonomia
de 1a voluntad y a la buena fe—son esencialmente validas, y no
pugnan con €l espiritu de nuestro ordenamiento.

Ahora bien, defendida asi en esta cuestion—osible creacién de

{39) La Orden del Ministcrio de Hacienda de 24 de abril de 1969—«Bole-
tin Oficial del Estado» del dia siguiente—a la que luego nos referiremos, con-
firma hoy en cierto modo esta interpretaciéon.
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los titulos a la orden——una razonable libertad, surge inevitable el
problema de la determinacién de los efectos que producira el endoso
de 1os documentos creados al amparo de tal principio. Pero esto
merece consideracion aparte.

A
LA FUNCION DE GARANTIA DEL ENDOSO.

Hay ciertamente una funcién traslativa y otra de legitimacion
del endoso; pero en la letra de cambio y en los titulos que en Espafa
vy en casi todos 1os paises estain maodelados a imagen y semejanza
de aquélla, existe también, como normal efecto, salvo cuando la
voluntad humana lo excluye con Ia clausula de sin responsabilidad,
una funcién de garantia trascendental en el trafico, porque ro-
bustece en cada transmision a la letra con el eslabén de un nuevo
endoso. Obviamente, el problema es si en los titulos a la orden que
se crean—suponiendo que sea admisible la tesis que acaba de ex-
ponerse—en virtud del principio de autonomia de la voluntad, esa
obligacion de garantia de cada endosante surge, como surge en el
endoso de la letra.

De ahi el interés que evidentemente ofrece la creaciéon de una
teoria general sobre los titulos a la orden. Si s6lo tenemos una teo-
ria de la letra, esa pregunta, como alguna otra, quedara sin contes-
tacion suficiente. Si, por el contrario, acertamos a plantear y re-
solver el problema de una teoria general de los titulos a la orden,
uno de 10s puntos que comprenderi y en el que habra de definirse,
sera el indicado.

ASCARELLI (40) explica como ’en los titulos a la orden, el endoso
puede asumir otra forma distinta de la (hasta ahora examinada)
relativa a la calificacion de la transmision de la posesién. Por esto,
en los titulos cambiarios, el endosante asume con el endoso una
obligacion solidaria de regreso; obligacion abstracta como cual-
quier otra obligacién cambiaria y cuya asuncion se debe mantener
cseparada de lg tradicién (causal y bilateral) del titulo. Precisa-
mente sobre estos efectos se habla con acierto del endoso como

(40) Obra citada, pag. 310 y nota.
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negocio abstracto”. Y puntualiza en nota a pie de pagina: “es
cbvia la diferencia que se indica en el texto, entre las dos funcio-
nes del endoso, una vez que se recuerde que la funcién de garantia
del endoso no encuentra concordancia en la disciplina de la circu-
lacién de los titulos de crédito al portador o nominativos”. Afiade el
propio Ascarerri: “Este es un efecto del endoso, que por aceptacion
unanime de la doctrina no es peculiar de todos los titulos a lg or-
den, sino que solamente de aquellos para los cuales la Ley lo admite
(el subrayado es nuestro), pudiendo excluirse en la propia cambial
cuando el endosante incluye la clausula sin garantia.”

Por su parte, YADAROLA (41) opina: “Difieren también (se refiere
a los titulos a la orden) en lo relativo a los efectos que la transfe-
rencia del titulo produce para el cedente, pues mientras en los no-
minativos no asume obligacién personal de pagarlos, en los titulos
a la orden, si no en todos, en 10s cambiarios (letra de cambio,
cheques y pagaré) y en aquéllos respecto de los cuales la Ley ex-
presamente ha sometido el endoso a los efectos propios del endoso
cambiario. . el endosante asume la obligaciéon personal y solida-
ria de responder por su importe.”

GUALTIERI ¥ WINIZKY (42), ya citados antes, escriben: “La fun-
ci6én de garantia no estd implicita en el endoso de los titulos a la
orden, salvo disposicién en contrarip de la Ley...”. En cambio, "en
materia de letra de cambio y cheque, 1a solidaridad del endosante
solamente cede por clausula en contrario”.

BRUNO QUIJaNO, en la obra antes citada (43), nos dice: “Ademas
de la sustancial funcién del endoso de servir con el concurso de
otros elementos a legitimar el tenedor, puede tener la de constituir
al endosante en garante de la obligacién cambiaria, como ocurre
en la lefra de cambio. De ordinario, en los titulos abstractos, el
endoso cumple esa doble funcién: de servir de Instrumento de
circulacion y de constituir al endosante en garante de la obligacién
contenida en el titulo; pero ya de suyo, esta peculiar funcién no
es esencial del endoso, sino de la caracteristica del titulo que circu-
la mediante Ja Ley de circulaciéon a la orden”. Opina el mismo
autor que, a la inversa de lo que ocurre en los titulos abstractos,

(41) Obra cltada, pag. 276
(42) Obra citada, pag. 169.
(43) Péaginas 37 y sigs.
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en los causales, el endoso, comunmente, no impone la obligacion de
garantia, aunque, con cita de algunas excepciones en el Derecho
de su pais—Argentina—, llega a la conclusién de que la corres-
pondencia entre titulos abstractos y endoso con garantia, y titulos
causales y falta de esa obligacidén, no es absoluta ni mucho menos.
Termina diciendo que “la funcién accesoria de garantia del endoso,
dentro de nuestras disposiciones legales, deberd buscarse en las
normas pertinentes de cada titulo, atendiendo a su naturaleza”.
Este es el principio que le parece mas aceptable. El mismo, refi-
riéndose mas adelante (44) al conocimiento—siempre con cita del
Derecho argentino—, escribe: “El endosante del conocimiento, al
igual que el de la carta de porte, no asume obligacién de garantia
por el acto del endoso y s6lo responde de la existencia y legitimi-
dad del titulo.”

Por su parte, ya en nuestra doctrina, VICENTE Y GELLA (45) es-
cribe: “... Pero no se interprete esta afirmacién en el sentido de
que todos los que intervienen en las diversas operaciones que pue-
den recaer sobre un titulo de crédito responden solidariamente del
cumplimiento de la obligacién. Nada maés lejos de nuestro pensa-
miento que tesis semejante. La responsabilidad de todos los que
intervienen en estos documentos esta sélo prescrita por la Ley
para alguno de ellos, como son los efectos cambiarios...”. “Esto es,
sin embargo, una excepcion; por lo general, el transferente, el
cedente de un titulp de crédito, no responde solidariamente con
el deudor del pago del mismo...”.

Pasemos al estudio de algunos textos legales de otros paises. Mé-
jico, en el articulo 34 de su Ley, sigue la misma orientacion trazada
por la doctrina: “... el endoso en propiedad no obligarad solidaria-
mente al endosante, sino en los casos en que la Ley establezca la
solidaridad...”. Por el contrario, el proyecto de Codigo de Comercio
de 1960, en su articulo 482, dispone: “... El endoso en propiedad
obligara a los endosantes al pago del titulo, salvo disposicién legal
en contrario”.

Es fundamental para el estudio de esta cuestion—por lo demas,
en coincidencia con la opinion mas extendida-—el articu’o 2.012 del

(44) Pagina 182
(45) Obrun citada, pag. 138.
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Cédigo civil italiano. Dice asi “Salvo que la Ley disponga otra cosa
o que del titulo resulte clausula en contrario, el endosante no esta
obligado por el incumplimiento de la obligacién por parte del emi-
tente.”

El Cédigo de Honduras, en su articulo 493, dispone: “El endoso
en propiedad obliga solidariamente a los endosantes en 10s casos
que la Ley determina.” El mismo texto puede leerse en el articu-
lo 34 del anteproyecto de Cédigo de Comercio del Pern.

Por su parte, el articulo 22 del Proyecto de Ley General de Titu-
los-valores y Operaciones bancarias de Venezuela dice: “Salvo dis-
posicién contraria de la Ley o de una clausula resultante del titulo,
el endosante no esti obligado por el incumplimiento de la presta-
cién por parte del emitente.” Es casi una traducciéon literal del
articulo 2.012 del Codigo italiano, antes transcrito.

Por el contrario, el articulo 46 cel anteproyecto de “Ley Unifor-
me Centroamericana de Titulos-Valores” dispone: “El endosante
contraera obligaciéon auténoma frente a todos los tenedores poste-
riores a él...”,

Por lo que respecta a nuestro Derecho, la cuestion no esta resuel-
ta, naturalmente, con caracter general, ni puede estarlo, porque
carecemos de esa regulacién comun, apoyada en la correspondiente
teoria, que en esta conferencia modestamente se propugna. No
ofrece duda, a la vista de los textos legales, que en la letra de cam-
bio y en los titulos a los que es aplicable sustancialmente su ré-
gimen legal—libranza, pagaré, cheque, etc.—, la obligacién de ga-
rantia existe (46). Aparte de esto, parece defendible en términos
generales, como aplicable a nuestro Ordenamiento, la tesis que se
ha expuesto. En una teoria general de los titulos a la orden, no
hay, en principio, obligacién de garantia por parte del endosante,
salvo en los casos en que la Ley lo prevenga expresamente, como
por supuesto acaece en la letra.

No ha de olvidarse 1o dispuesto en el articulo 1.529 de nuestro
Codigo civil. El cedente de buena fe responderi de la existencia y
legitimidad del crédito, pero no de la solvencia del deudor, a menos
de haberse estipulado expresamente o de que la insolvencia fuese
anterior y publica.

(46) Véase, especialmente, al articulo 467 del Cédigo de Comercio.
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Se dira acaso que esta doctrina se refiere a los créditos no endo-
sables—articulo 348 del Coédigo de Comercio—, pero la verdad es
—volvemos al problema de siempre—que no tenemos en nuestro
Derecho una construccion legal genérica del endoso. Planteado asi
el problema, seria excesivo generalizar lo dispuesto en el articu-
10 467 del Cédigo de Comercio para el endoso de 1a letra. No lo per-
miten sus términos literales ni lo exigen las necesidades del trafico
en todos los titulos a la orden. El Cédigo, cuando lo ha estimado
conveniente, asi lo ha dispuesto (art. 532, con referencia a las li-
branzas; art. 542, para los cheques, etc.). Sobre el silencio de la
Ley es arriesgado generalizar, y mas para imponer una obligacién
legal que no puede presumirse.

Enlaza, en cierto modo, esta cuestion con la antes tratada sobre
libertad de creacidon de los titulos a la orden. Si se admite este prin-
cipio, es 16gico moderarlo en su aplicacion, no exigiendo la responsa-
bilidad solidaria, sino cuando expresamente esté prevista. El trafico
mercantil no requiere méas y la seguridad juridica queda intacta
con esta interpretacion. El principio de autonomia de la voluntad,
unido con el respeto que merece la buena fe, como antes se decia,
puede y debe permitir a las partes, dentro de los cauces legales
y sin agravio para tercero, crear y difundir estos titulos, pero no
llegar hasta el extremo—excesivo—de imponer tacitamente a .os
sucesivos endosantes una obligacion, como es la de garantia. que
parece que debe encontrar su punto de apoyo en lo que la Ley dis-
ponga expresamente,

VI
CONSECUENCIAS.

Y para terminar, todo lo que queda dicho en esta conferencia,
¢qué importancia practica puede tener? Antes de contestar a esta
pregunta—muy razonable, porque el Derecho, como tantas veces se
ha dicho, se da para la vida, no para la mera lucubracion—debo
advertir que esta conferencia, si fuera un trabajo mas completo,
deberia contener dos partes mas, y acaso algun dia las tenga, si
dispongo de tiempo y me encuentro con animos, ya que no con

3
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condiciones, para ello. Habrian de analizarse uno por uno, a los
efectos que se han considerado, nuestros titulos a la orden, tanto
los que nacen asi como aquellos que pueden ser a la orden y
pueden no serlo. Conste que, en principio, no creo que de este
examen a fondo resultara nada en contrario a lo que aqui se ha
adelantado en lineas generales.

Por otra parte, seria conveniente intentar deducir algunas con-
secuencias practicas del principio de moderada libertad para la
creacion de titulos a la orden que se ha propugnado, bien que sin
atribuir al endoso de tales documentos la obligacion de garantia
que recae sobre el endosante en la letra de cambio. Transmision por
endoso de los documentos que amparen determinadas operaciones,
en especial depésitos (47); hay un campo de posibilidades econé-
mico-juridicas por investigar, en virtud del principio defendido, y
al que en este momento no cabe otra cosa que aludir.

Todo ello requeriria—requiere—perfilar una construccion maéas
acabada, mas detallada, de la que aqui tan s6lo se ha esbozado en
alguno de sus puntos. Y pienso que, una vez mas, se demostraria que
las teorias en el Derecho, como en cualquier ofra ciencia, si merecen
este nombre, no son, como antes se recordaba, simples especulacio-
nes alejadas de la realidad, sino caminos racionales para la solu-
ciébn de problemas vividos y actuales. Acaso en pocas ramas del

(47) La Orden del Ministerio de Haclenda de 24 de abril de 1969, ya alu-
dida antes. regula la emisién y transmisién de los resguardos de las imposit
clones a plazo en los Bancos Industriales, «inspirandose en practicas bancarias
ya consagradas en otros pafses, y regulindolos en el nuestro con parquedad.
pero con la posible precisién, a la vista de los principios en que se inspira
nuestro ordenamiento mercantily, como se explica en su preambulo. Estos
resguardos—articulo 1.o—llevan la cliusula a la orden, y son susceptibles de
transmisién por endoso o por cualquiera de los medios que reconoce el Derecho
comun. Se previene expresamente—articulo 20—, que el efectivo depositado
sera devuelto a su vencimiento por el Banco al titular del correspondiente
resguardo o al ultimo endosatario formalmente legitimado por la cadena de
endosos—es potestaliva la toma de razén del endoso—y, en su caso, a los legi-
timos causahabientes de uno o de otro, que justifiquen debidamente su derecho
mediante la presentacion del titulo con el recibi de la persona legitimada para
retirar el depésito.

La propia Orden regula la duracién y demas caracteristicas de estas impo-
siciones y de los resguardos que las amparan, asi como un procedimiento breve
y 4gil para los casos de extravio del titulo. Fiscalmente, los resguardos se
equiparan a los documentos que realizan una funcién de giro: es decir, que
se les aplica l!a tributacion de las letras de cambio [Articulo 100. 1, letra i);
107, 1 y 3, y 65, 1, 7.0 del Decreto 1.018/1967, de 6 de abril, por el que se aprobd
el Texto refundido y Tarifas de los Impuestos sobre las Sucesiones y sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentadost.
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Derecho se ponga de manifiesto 1o que acaba de decirse como en el
Derecho mercantil. Las perspectivas que nos ofrece son siempre
fecundas y estimulantes.

Para terminar, no me queda sino reiterar al Colegio de Regis-
tradores mi gratitud por haberme dado ocasién de ocupar su tribu-
na esta noche; reconocimiento que extiendo a todos los que han
tenido la atencion de venir a escucharme y la cortesia de seguir
pacientemente esta modesta disertacion que me temo mucho que,
ademas de ser superior a mis fuerzas y a mi preparacion en esta
materia, haya resultado excesivamente arida.

JOSE Maria TEJERA VICTORY.






Problemas fundamentales
de Derecho Hipotecario

A la memoria de don RamMON
PE LA Rica ARENAL, con el ma-
yor afecto.

RELACIONES ENTRE EL CODIGO CIVIL
Y LA LEY HIPOTECARIA

Fue doctrina general en los aflos posteriores a nuestra Guerra de
Liberacion, mantenida por los mas ilustres comentaristas, que la
Ley Hipotecaria no puede derogar los preceptos del Codigo civil,
por ser éste de categoria superior a aquélla.

Salieron al! paso de esta doctrina RaM6N DE LA RICA ARENAL ¥y
Roca SASTRE.

RaM6N DE LA RiCA, en una conferencia dada en la IV Semana No-
tarial de Santander, que Roca califica de magnifica (1), dice que
“existe una evidente y necesaria dualidad normativa legal en el
régimen juridico de nuestra propiedad inmueble”. “El Codigo civil
no significo ni pudo significar la derogacién, en poco o en mucho,
ni siquiera la modificacién de la Ley Hipotecaria. Con relacion a la
propiedad inmueble inscrita, la acogida a sus preceptos, esta Ley,
como especial, tiene aplicaciéon y vigencia preferente y el Cédigo
civil sélo la tiene defectiva. El Coédigo civil lo reconoce taxativa-

(1) Curso de Conferencias de 1951 del Centro de Estudios Hipotecarios,
pagina 131..
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mente. Su articulo 16 dispone que, en las materias que se rijan por
Leyes especiales, 1a deficiencia de éstas se suplirda por las disposi-
ciones del C6digos. «Y nadie puede dudar, continda, que 1a Ley Hipo-
tecaria era una Ley especial que quedaba subsistente y vigente en
su integridad. Adema4s, el Cédigo, dice, remacha bien el clavo en
otros numerosisimos articulos, y cita muchos de ellos”. ”;Para qué
mas? Ante la dualidad legislativa, segun que se trate de inmuebles
inscritos en el Registro o de inmuebl!es no inscritos, la prelacién
de los dos textos legales aplicables no admite duda: para los pri-
meros rige con preferencia absoluta la legislacién especial hipo-
tecaria, y s6lo en lo no previsto por ella, el Cédigo civil; y para
los segundos, el Coédigo civil o las legislaciones forales. La Ley
fundamental de la propiedad inscrita no es, por tanto, el Cédigo
civil, como muchos se complacen en sostener, sino la Ley Hipo-
tecaria.”

Roca SasTre dice (2) que, “aunque nuestro sistema inmobiliario
registral hay que situarlo indudablemente en el grupo de los mds
perfectos del mundo”, como no hay nada plenamente perfecto, tie-
ne algunos defectos, y uno de los mayores es el sistema de con-
centracion de preceptos, que produce algunos errores de inter-
pretaciéon. Uno de los principales errores “es el que pretende que
el Derecho hipotecario es cosa distinta del Derecho civil. Ha dado
base a esta concepciéon errdénea la existencia de un cuerpo de
preceptos formado por la Ley Hipotecaria y su Reglamento, com-
pletamente desgajado del Cédigo civil, y 1o ha fortalecido la deno-
minacién misma de Ley Hipotecaria”. “En un solo Cuerpo legal
estan contenidos, junto con los preceptos de indole estrictamente
registral, otros preceptos: unos de caracter sustantivo, que debie-
ran figurar en el Cédigo civil, y otros de naturaleza procesal,
que, como tales, deberian contenerse en la Ley de Enjuiciamiento
Civil.” Entre los preceptos de indole civil, que deberian figurar
en el Codigo civil, sefiala a los articulos 32, 34, 37 y 38 de la Ley
Hipotecaria. Examina con gran meticulosidad las causas que moti-
varon la existencia de dos Cuerpos legales, como son la Ley Hipo-
potecaria y el Codigo civil, y anade que este sistema, no s6lo no
ofrece ninguna ventaja, sino que origina serias desventajas; y

(2) Lug. cit,, pag. 125.
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entre ellas, 1a que ocupa un lugar relevante es una que toca a la
propia esencia, categoria y jerarquia de los preceptos hipotecarios
de caracter sustantivo. “A fuerza de hablar de la Ley Hipotecaria
como algo separado del Cddigo civil, se ha venido a crear un
falso clima o equivocado ambiente de signo jerarquizador, en de-
trimento de la consideracion, rango y categoria civil de los precep-
tos de 1a Ley Hipotecaria, especialmente de 1os de caricter sustan-
tivo o material.” Estima que no es urgente proceder a la reforma
legislativa, sino simplemente que 1o que obedece a una mera cir-
custancia histérica no se haga servir de base para construir un
muro de separacion entre el Derecho civil y el Derecho hipo-
tecario y ‘“establecer diferencias entre 1o que no es mas que una
misma y sola cosa”. “No tenemos que cansarnos nunca de afirmar
y repetir que el Derecho hipotecario es Derecho civil, ¥ que, por
tanto, la Ley Hipotecaria es sustancialmente legislacion civil, de
modo que sus preceptos basicos o fundamentales de dicha Ley es
como si estuviesen materialmente colocados en los titulos corres-
pondientes del Codigo, con categoria y consideracién de textos
codificados.”

Creemos conveniente hacer las dos siguientes observaciones:
Que Roca fundamenta su opinién con antecedentes histéricos y
con razonamientos brillantisimos, pero sin aducir en- defensa de
su tesis ningun texto legal. Que entre la doctrina de Roca SASTRE
y la de RamMON DE LA RIcA ARENAL hay una gran diferencia, pues
mientras Roca entiende que los preceptos sustantivos de la Ley
Hipotecaria tienen el mismo valor que los articulos del Cédigo,
Ram6ON DE pA Rica opina que para los inmuebles inscritos en el Re-
gistro rige con preferencia absoluta la legislacion hipotecaria.

Lacruz BerpEJO dice que, ’si bien, en principio, como primer
Cuerpo de Derecho sustantivo, el Cédigo civil podia ser superior a
1a Ley Hipotecaria, con todo, en virtud del articulo 608, 1a Ley de-
bia seguir rigiendo conjuntamente con él y como si sus reglas
formasen parte del mismo. La Ley Hipotecaria, en su parte sus-
tantiva, es un trozo del Cédigo civil”. ”"No hay asi problema de pre-
cedencia entre el Codigo y la Ley, por cuanto ambos cuerpos son
una misma cosa, y la colision de normas ha de resolverse como
si se tratase de preceptos que se hallan en el mismo cuerpo legal”,
Afiade que resulta dificil una duplicidad de textos legales contra-
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dictorios, porque hay una a modo de distribucién de competencias
que hace casi imposible el choque. Impugna la afirmacién de Ra-
MON DE LA Rica de que la Ley Hipotecaria tiene aplicacién prefe-
rente al Cédigo en la propiedad inscrita, entre otras razones, por-
que “en ninguna parte se dice que los preceptos de la Ley Hipote-
caria han de tener categoria superior a los del Codigo civil” (3).
Como puede observarse, es la misma opiniéon de Roca de que la
ley Hipotecaria, y el Cdédigo civil son una misma cosa, si bien
aduce en defensa de su tesis el articulo 608 del C6digo, afiadiendo
que resulta dificil la duplicidad de textos legales contradictorios.

Por nuestra parte, en el ultimo trabajo publicado en esta RE-
visTAa (4), mantuvimos la opini6én coincidente solo en parte con la
de RaMON DE LA Rica, de que la Ley Hipotecaria fiene cierta pre-
ferencia sobre el Coédigo civil: Fundabamos nuestra opiniéon en el
articulo 608 del Codigo, no en el 16 del mismo, y, sobre todo,
que la preferencia de aplicacion de la Ley Hipotecaria sobre el
Codigo civil esta limitada a las materias que senala el referido
articulo 608 del mismo, que es un articulo especial y concreto para
regular las relaciones entre esos cuerpos legales, a diferencia del
articulo 16, que es un precepto general para todas las Leyes espe-
ciales. El articulo 608 del Cédigo ordena que "se estara a lo dispuesto
en la Ley Hipotecaria” en las tres ramas siguientes: 1.* Para deter-
minar los titulos sujetos a la inscripcion o anotacién. 2.» Para de-
terminar la forma y extinciéon de las inscripciones y anotaciones
y la manera de llevar el Registro. 3. Para determinar los efectos
de las inscripciones y anotaciones y el valor de los asientos del
Registro. Solo las materias primera y tercera pueden motivar
conflictos con el Coédigo, v s6lo en eso tiene la Ley preferencia
sobre el Cédigo. Pero no hay duda de que en ambas materias hay
conflicto entre esos cuerpos legales. En cuanto a los titulos ins-
cribib'es, entendimos que no es necesaria la tradiciéon para su ins-
cripcién en el Registro, puesto que 1a Ley no lo exige. Y en cuanto
a los efectos de la inscripcion, entendimos también que se produ-
cen sin necesidad de la tradicién. Esto es especialmente importante
en relacién con el articulo 34 de la Ley. Como ordena el articu-
lo 608 del Co6digo, los efectos del articulo 34 de la Ley se producen

(3) Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, pag. 58.
(4) Afo 1966, pags. 1.401 y sigs.
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sin necesidad de tradicion, puesto que este articulo no exige, entre
sus requisitos, el de la tradicién. Y, como ese articulo dice que
«serd mantenido en su adquisicions, resulta que el derecho real
se adquiere sin tradicién. Esta es la doctrina que, reiteradamente,
mantuvimos en el expresado estudio.

AMOROS GuarDpIOLA (5) se declara partidario de lo que llama “fe-
liz intuicién de DE La Rica”, y afiade que, "segun este autor, coexis-
ten en nuestro Derecho una dualidad de normas: 1as de la Ley Hipo-
tecaria, que rigen la propiedad inmueble inscrita, y las del Cédigo
civil, que se aplica mas bien a la propiedad no inscrita”. “Nuestra
legislacién hipotecaria—integrada también por los pocos precep-
tos que el Codigo civil dedica a esta materia; por ejemplo, articu-
lo 1.473—se aplica como Ley’ especial a las relaciones registrales;
y resulta asi que el campo de aplicacion del Cédigo, aunque gene-
ral, supletorio y extensivo a todas las materias y situaciones, que-
da un poco al margen de la proteccién de los derechos inscritos,
regulados preferentemente por la Ley Hipotecaria por expresa
remision del propio Coédigo». Termina diciendo que la Ley Hipote-
caria tiene un campo propio y preferente de actuacién, que son
los derechos inscritos, mientras que €l Coadigo civil se inhibe en
principio de estos problemas, que atribuye a la Ley especial sobre
la materia. Como puede observarse, AMorGés GuarDpIOLA acepta la
doctrina de RamMON DE LA Rica, con la novedad de considerar legis-
lacion hipotecaria preferente los preceptos de Derecho hipoteca-
rio contenidos en el Codigo civil, juntamente con la Ley Hipote-
caria.

Lacruz BERDEJO y SancHO REBULLIDA dicen (6) lo siguiente: «Re-
cientemente HErMIDA reafirma la tesis dualista de DE ra Rica, ale-
gando que, puesto que el Codigo respeta los derechos del titular
inserito fundados en la Ley Hipotecaria, y ésta entra de lleno en
materia civil, hay.colisién y prob'ema de precedencia: y por im-
perativo del articulo 608 las normas de la Ley Hipotecaria son
preferentes, en su materia propia, a las del Codigo civil.» LACRUZ
BerpeEJO y SancHo ReBuLLIpA nO han percibido la diferencia que
existe entre la opinién de Ramon pE LA Rica y la nuestra, pues,
como hemos dichg, el primero entiende que, en virtud del articu-

(5) Sobre el Derecho Inmobiliario Regisiral, pag 70.
(6) Derecho Inmobiliario Registral, pag. 61.
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lo 16 del Codigo, la Ley Hipotecaria—toda la Ley—es de aplicacion
preferente al Cédigo civil; mientras que nosotros hemos opinado que,
en virtud del articulo 608 del mismo, son de aplicaciéon preferente,
exclusivamente, 1os preceptos de la Ley Hipotecaria relativos a los
titulos inscribibles, a la forma de los asientos, al modo de llevar
el Registro y a los efectos de las inscripciones y anotaciones. Afia-
den, rebatiendo nuestra opinién, «que el articulo 608 esta destinado
a explicar co6mo el Codigo civil no se ha extendido en la regulacion
del Registro por existir ya un sistema de reglas, el de la Ley Hi-
potecaria, al que adopta e incorpora a su contenido». A nuestro
modesto entender, si los autores del Cédigo hubiesen querido ex-
plicar que el Codigo no regulaba €l Registro por existir la Ley
Hipotecaria sin mas que eso, hubiesen encontrado en nuestro ri-
quisimo idioma innumerables formas de decirlo sin necesidad de
decir algo tan distinto. El articulo 608 es terminante: dice en
forma imperativa que, en las materias a que se reflere, se estard
a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.

Contindan diciendo LACRUZ BERDEJO Yy SANCHO REBULLIDA Que
«cuestion distinta es la de la dualidad de regimenes: uno para
la propiedad inmatriculada, y otro para la que no esta» «La in-
clusién, anaden, del articulo 608 en el Codigo civil, a nuestro modo
de ver, tuvo y cumple la finalidad de equiparar en rango los pre-
ceptos especiales del Codigo y los de la Ley Hipotecaria, como si
ambos estuvieran incluidos en un mismo cuerpo legal!, mientras
el resto del Cdédigo civil, como dice Amorés, regira tan solo como
Derecho supletorio, en defecto de las normas del Derecho hipote-
cario, cuando se trata de problemas vinculados al Registro y re-
gulados por la legislacion especial: cfr. art. 16.» LACRUZ BERDEJO y
SancHo REBULLIDA Se declaran partidarios de la opinion de Amoréds
GUARDIOLA, es decir, de 1a opinién de RAMON DE LA RICA ¥ ARENAL, COn
la particu'aridad en el primero de considerar legislacién hipote-
caria no solo a los preceptos de la Ley, sino también a los pre-
ceptos hipotecarios contenidos en el Codigo civil. Con ello La-
crUz BErDEJO ha dado un profundo cambio en su doctrina, pues
ha pasado de considerar que el Cdédigo y la Ley son una misma
cosa sin problemas de procedencia entre ellos, a entender que la
legislacién hipotecaria, la contenida en el Cédigo y la conte-
nida en la Ley, es de preferente aplicaciéon al resto del Cddigo
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civil. No podemos, tampoco, estar de acuerdo con esta doctrina.
A nuestro modesto’ entender, la unica preferencia de aplica-
cién es la que establece el articuip 608 en las materias compren-
didas en el mismo. Asi, por ejemplo, el articulo 1.473 del Codigo,
que es el mas hipotecario de todo su articulado, debe interpretar-
se conforme a los preceptos de la Ley Hipotecaria. Por eso esti-
mamos muy acertada 'a opinién de VALLET DE GoOyTisoLo (7) cuan-
do dice lo siguiente: «El Codigo civil, en su articulo 608, dice que
para determinar los titulos sujetos a inscripcion o anotaciom... y
€l valor de 10s as'entos de sus libros, se estara a lo dispuesto en la
Ley Hipotecaria. Pues bien, s1 el Codigo se remite a la Ley Hipo-
tecaria en este punto concreto, no hay duda de que el parrafo
segundo del articulo 1.473 habra de ser interpretado de acuerdo
con los principios y disposiciones de aquella Ley especial, y nun-
ca en contraposicion a 10s mismos.»

LA TRADICION Y LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO

BEs el problema mas importante de nuestro Derecho Hipoteca-
rio. De su solucidn dependera la naturaleza del mismo. Es su pro-
pia esencia. Nuestro Derecho Hipotecario sera un sistema u otro
completamente distinto, segun la solucién que se dé a ese pro-
blema.

Le dedicamos un extensisimo estudio en el afio 1966 (8), en que
examinamos una por una todas ‘as opiniones que se habian dado
sobre el mismo, y ahora tenemos que ocuparnos de él nuevamente.

Durante mas de un siglo la doctrina casi unanime ha manteni-
do el criterio de que, con excepcion de la hipoteca, los derechos
reales se adquieren y transmiten por la tradicién, y unicamente
se hg aceptado la adquisicion del derecho real mediante la ins-
cripcion en las adquisicicnes ¢ non domino, y aun esto se ha ne-
gado por ilustres comentaristas. Un pequefio grupo de juristas,
entre los cuales estdn RaMON DE LA RICA Yy ARENAL, MORELL, VILLARES
Pico y Ramos FoLques, ha entendido que la inscripciéon es un mo-

(Y «Revista de Derecho Privadon, aiio 1947, pag 935.
(8) RevisTa CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, aflo 1966, pags 1401 y sigs.
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do de adquirir superlor y prevalente a la tradicion, por lo que ésta
ha de ceder en los conflictos con aquélia.

Nosotros hemos mantenido el criterio de que es imprescindib’e
partir de la distincién entre inscripciones amparadas en la fe pu-
blica registral y las no amparadas en ella, y entendimos que las
primeras son una forma de adquirir de categoria superior a la tra-
dicién, por lo que, cuando se enfrentan la tradicién con la inscrip-
cibn amparada en la fe publica registral, vence ésta ultima, sin
excepcion alguna. Y, naturalmente, entendimos que las inscrip-
ciones amparadas en la fe pubtlica registral no necesitan para nada
a la tradicién, pues son una forma de adquirir independiente y
superior a ésta.

Fundabamos nuestra opinion en los articulos 608 de! Cadigo ci-
vil y 38, 34 y 32 de la Ley Hipotecaria, haciendo e} siguiente razo-
namiento: El articulo 608 del Cddigo dice que para determinar
los titulos inscribibles y los efectos de la inscripcién hay que estar
a lo establecido en la Ley Hipotecaria. Y, como ésta no exige la
tradicion ni para inscribir ni para que la inscripcién produzca
todos sus efectos, resulta que los efectos de los articulos 38, 34 y 32
de 1a Ley se producen independientemente de que haya habido o
no tradicion. Etf articulo 38 de la Ley dice que se presumira que
los derechos reales inscritos en el Registro pertenecen a su titular
en la forma determinada por el asiento. Y esa presuncién no se
puede desvirtuar ni por titulos no inscritos (art. 32) ni por causas
de nulidad o resolucién en la adquisicién del transmitente que no
consten en el Registro (art. 34). BEs especialmente importante el
articulo 34, que dice que el adquirente serd mantenido en su ad-
quisicién siempre que se hayan cump'ido los cuatro requisitos que
el mismo establece. Dice expresamenie que sera mantenido en su
adquisicién, luego ha habido adquisicion del derecho real cuando
se cumplen esos cuatro requisitos. Entre esos requisitos no esta la
tradicion, luego ésta no es necesaria para Obtener la proteccion
del articulo 34.

Entendiamos, por lo contrario, que las inscripciones no ampa-
radas en la fe publica registral, como son las de inmatriculacién,
no son una forma de adquirir los derechos reales. porque a ellas
no es ap'icable el articulo 34 de la Ley, que es el precepto que es-
tablece con toda claridad que el derecho real se adquiere sin ne-
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cesidad de tradicién. Y es esto lo que nos separa de la opinién de
RaMON DE LA Rica, MoreLL, VILLARES Pico y Ramos FOLQUES, que
han entendido que toda inscripcion es preferida a la tradicion, sin
distinguir entre inscripciones amparadas o no en la fe publica
registral.

Comprendimos que nuestro punto de vista no iba a ser acep-
tado facilmente. Estaba en contra de la doctrina mantenida una-
nimemente durante mas de un siglo. Luchibamos en contra de la
corriente. Por eso no nos ha extrafiado que LACRUZ BERDEJO y SAN-
cHO REBUDILLA la impugnen de la siguiente forma:

«Recientemente Hermipa ha insistido en la tesis de DE LA Rica,
con divergencias en puntos secundarios (9). HErMiDA, que estima
valida la adquisicién hecha a un incapaz por contratante de bue-
na fe, bajo la vigencia de anteriores versiones de la Ley Hipoteca-
ria, siempre que el Registro no publique la incapacidad (10), cree,
asimismo, valida la adquisicién sin tradicion en vista de la titu-
laridad que presume el articulo 38 de la Ley Hipotecaria y de los
articulos 1.473 y 608. O sea, que el adquirente, si su aquctor era ti-
tular registral, no precisa 'tradicion, porque la suple la presencia
del asiento, testimonio oficial de la titu'aridad de su transmitente,
y la de ofro asiento subsiguiente sobre cuya base se presume que

(9) Nuestras divergencias en esta materia con RamMON DE La Rica, y con
MoreLL, ViLLaRES Pico y Ramos FoLQuEs, no son en puntos secundarios como
creen LacRuz BERDEJO ¥ SaNcHO REBULLIDA, sino en un punto importantisimo
y principalisimo, segiin acabamos de ver anteriormente,

(10) Sobre las materias a que se refiere el texto citado, es decir, acerca
de los efectos de la inscripcion en el Registro de las resoluciones judiciales
gue afecten a la capacidad de las personas en cuanto a la libre disposicién
de sus bienes, hemos escrito cuatro trabajos, En dos de ellos (publicados en
esta RevisTa: ano 1952 pag. 20, y afio 1955, pag. 1. y sigs.), expusimos nuestra
opimién, en contradiccién con la doctrina sostenida unanimemente hasta en-
tonces. de que el efecto principal de la inscripcién de esas resoluciones era
impedir que pudiera surgir el subadquirente amparado en el articulo 34 de
la Ley, Hemos tenido la viva satisfacciéon de que ‘nuestro punto de vista ha
sido compartido pmmero por GinEs CANovas (en esta RevisTa, afnio 1954, pa-
ginas 131 y sigs), y ultimamente por CHico Y BoniLra (Apunies de Derecho
Inmobilierio Registral, segunda edicién, tomo II, pag. 67), y por Lacruz BER-
DEJO ¥ Sancuo ReBurLLiba (Derecho Inmobiliario Registral, pags. 118 y 239).
En los otros dos trabajos (en esta Revista, afio 1952, pag. 442, y afio 1966, pat
gina 1470), estudiamos un problema exclusivamente histérico acerca de la
interpretacion que pudo y debioé darse al articulo 23 de la Ley anterior. A él,
sin duda. aluden Lacruz Berbejo y Sancuo ResuLLipa en el texto citado.
Esperamos poder aclarar, en otra ocasion, la opinién que nos atribuyen, y al
mismo tiempo procuraremos estudiar otros problemas relacionados con la
misma materia.
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¢l es propietario, y por tanto que ha adquirido: estando la inscrip-
cibn—dice—amparada en la fe publica registral, 1a presuncién no
se puede destruir en virtud de titulos no inscritos. Luego si la
inscripcion produce efectos tan vigorosos, y es capaz de dejar sin
efecto una anterior adquisiciéon del Derecho real hecha por tradi-
ciobn y no inscrita (art. 1.473), es porque ella misma produce la
adquisicion del Derecho real. Ese efecto, con todo, 1p limita el au-
tor a las segundas inscripciones, pues en cuanto a las de inmatri-
culacién, como no se apoyan en asiento anterior, carecen de virtud
transmisiva. Por nuestra parte seguimos creyendo que el juego de
la llamada «fe publica del Registro» suple la falta de una o varias
tradiciones anteriores, porque ésta se traduce en una ausencia de
titularidad del transmitente que, esa si, puede suplir el Registro,
conforme a los articulos 40, 34, etc. Mas estos ultimos preceptos no
desempenan papel alguno en la relacidn inter partes, y ni ellos ni
ningun otro puede compensar, en ella, 1a falta de tradiciéon. A su
vez, el articulo 38 presume la posesién del titular inscrito, pero
juris tantum, de modo que siempre podra probar cualquier inte-
resado que aquel no es poseedor: por otra parte, la posesion actual
no importa, inequivocamente, una tradiciéon anterior. Y, desde lue-
go, el interesado en demostrar que no hubo tradicién, no podra ver
rechazada su demanda cen la alegacidén de la proteccion de la fe
publica registral, porque ésta ampara contra la falta de titulari-
dad de auctor, pero no contra los defectos del propio acto adquisi-
tivo. No debe confundirse, pues, en el caso de que Primus vende a
Secundus y éste a Tercius, la tradicién de Primus a Secundus, que
para Tercius queda suplida por la inscripcion a favor de su auctor
v la suya propia, y la entrega al mismo Tercius, en la que no pue-
den jugar los preceptos de proteccion a tercero por tratarse de re-
lacion inter partes. Disintiendo de HerMIpa, pensamos que a Ter-
cius no le es indiferente la entrega a él (salvo si como nosotros
defendemos, se la entiende suplantada por la escritura publica),
lo que si le es indiferente es que la finca se entregase o no a Se-
cundus» (11).

Por nuestra parte no podemos estar de acuerdo con los razona-
mientos de Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA. Nosotros no fun-
dabamos nuestra tesis en la presuncién de posesién del articu-

(11) Derecho Inmobiliario Registral, pags 142 y 143.
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lo 38 de la Ley Hipotecaria, sino en la combinacion de varios ar-
ticulos del Cé6digo civil y de la Ley Hipotecaria, uno de 10s cuales es
el articulo 38 de esta ultima; pero no por su presunciéon de pose-
sién, sing por la presuncion de pertenencia del mismo articulo.

Nuestro razonamiento, como hemos visto, es el siguiente: El
articulo 608 del Cédigo civil establece que para determinar los efec-
tos de la inscripcion se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.
Esta no exige la tradicién para que se produzcan esos efectos. Por
consiguiente, 1os efectos de la inscripcion se producen indepen-
dientemente de que haya habido o no tradicién. Entre los efectos
que la Ley Hipotecaria atribuye a la inscripcién estd, en primer
lugar, la presuncion de pertenencia de los derechos reales inscri-
tos a favor de su titular en la forma determinada por el asiento.
Ahora, bien, esa presunciéon de pertenencia del derecho inscrito
no se puede destruir en las inscripciones amparadas en la fe pu-
blica registral ni por titulos no inscritos, ni por causas de nulidad
0o resolucion en la adquisicion del transmitente que no conste en
el Registro (arts. 22 y 34 de la L. H.). Estos articulos no son una
novedad en nuestro Ordenamiento juridico. 1.0 que es una nove-
dad es reiacionar el articulo 608 del Cédigo con los efectos de la
inscripeion y afirmar que esa presuncién de pertenencia del! dere-
cho inscrito a favor del titular amparado en la fe publica regis-
tral no se puede destruir ni por titulos no inscritos ni por causas
de nulidad o resolucién en la adquisicién del transmitente que
no consten en el Registro. Esas eran nuestras afirmaciones y no
parece que queden desvirtuadas por los razonamientos de LACrRuz
BERDEJO ¥y SANCHO REBULLIDA, COIMO vamos a Ver:

En efecto: Dicen que ¢! juego de la llamada fe publica del Re-
gistro suple la falta de una o varias tradiciones anteriores, porque
ésta se traduce en una ausencia de titularidad de! transmitente,
que, ésta si, puede suplir el Registro, conforme a los articulos 40,
34, ete. Mas estos ultimos preceptos no desempenan papel a'guno
en la relacién inter partes, y ni ellos ni ninguno otro puede compen-
sar, en ella, la falta de tradiciéns. Evidentemente, que esos pre-
ceptos alsladamente considerados no desempefian papel alguno en
la relacion inier partes, ni suplen la falta de tradicion. El articu-
lo que desempefa un papel importante inter paries y compensa
en parte de la falta de tradicién es el articulo 38 de 1a Ley con su
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preuncién de pertenencia del derecho inscrito a favor de su ti-
tular, presuncién ésta que en las incripciones amparadas en la fe
publica registral no se puede destruir ni por titulos no inscritos,
ni por causas de nulidad o resolucién en la adquisicién del trans-
mitente que no consten en el Registro. Por ejemplo: si el titular
inscrito hace una doble venta, el primer comprador, que no ins-
cribe su titulo, no puede demostrar que el segundo comprador,
que ha inscrito el suyo, no obtuvo la tradicién, porque el vendedor
habia hecho la tradicién en la primera venta en virtud del jue-
go del articulo 1.462 del Cédigo y ya no era poseedor al hacer
la segunda venta, sino el primer comprador. No hay duda de que
el primer comprador obtuvo la tradicién, salvo que de la propia
escritura se deduzca lo contrario, y que es el poseedor de la finca,
si lo era el vendedor; pero todo eso al segundo comprador, que ins-
cribio su titulo en el Registro, no puede perjudicarle; y es, por tan-
to, como si nada de eso hubiera ocurrido. Y es el segundo compra-
dor, que ha inscrito su titulo, quien adquiere el dominio de la finca,
sin haber obtenido la tradicién ni la posesiéon de lag misma. Esta
doctrina se deduce de la presuncion de pertenencia del articulo 38
y del articulo 32, puestos en relacion sus preceptos. Esta doctlrina
la aplica el propio Codigo civil al caso de doble venta en el articu-
lo 1.473. La Ley no dice que, en virtud de los articulos 38 y 32, se
adquiera el dominio de la finca, pero lo dice el articulo 1.473 del
Codigo.

No fundabamos, por tanto, nuestro razonamiento en la presun-
cién de posesién del articulo 38 de la Ley, sino en la presuncién de
pertenencia del mismo articulo en relacién con los articulos 32 y 34
de 12 misma Ley. A pesar de ello, creemos conveniente aclarar al-
gunas afirmaciones de LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, relati-
vas a la presuncion de posesion del articulo 38 de la Ley. “El articu-
1o 38, dicen, presume la posesion del titular inscrito, pero juris tan-
tum, de modo que siempre podria probar cualquier interesado que
aquél no es poseedor.” No hay duda de que la presuncién de posesion
del articulo 38 es juris tantum, por lo que se puede probar lo con-
trario; pero los supuestos adquirentes de derechos reales no ins-
critos no pueden utilizar sus titulos no inscritos en contra del ti-
tular inscrito, ni siquiera para probar que el titular registral no
obtuvo la tradicién. Al titular no inscrito no le sirve su titulo ni
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para eso. La afirmacién de LACRUZ BERDEJO Yy SANCHO ReBuLLIDA tie-
ne, por tanto, esa importantisima limitacion.

Nosotros no hemos afirmado que al adquirente inscrito le sea
indiferente que el transmitente le haya entregado la posesion. Lo
que hemos afirmado es que el adquirente inscrito, al amparo de la
fe publica registral, adquiere el derecho real, aunque no haya habido
tradicion. Eso es 1o que dice el articulo 1.473 del Coédigo, y se deduce
del articulo 608 del Codigo, que establece que para determinar los
efectos de la inscripcién se estari a 1o dispuesto en la Ley Hipote-
caria, y de]l articulo 38 de la Ley, en su presuncién de pertenen-
cia, y de los articulos 32 y 34 de la misma, que impiden demostrar
lo contrario por medio de titulos no inscritos o por causas de nuli-
dad o resolucién en la adquisicién del transmitente que no consten
en el Registro.

No parece dudoso que la presuncion de pertenencia del articu-
lo 38, unida a los articulos 32y 34 de 1a Ley, garantiza al adquirente
inscrito, al amparo de la fe publica registral, de toda accion enta-
blada contra él por toda persona que no sea el transmitente o un
adquirente del propio titular registral. Contra las acciones del
transmitente no estd garantizado si en la transmisién ha habido ’
una causa de nulidad, como violencia, intimidacién o dolo; pero el
titular inscrito tiene a su favor la presuncién de que le pertenece el
derecho inscrito a su nombre, mientras los Tribunales no declaren
lo contrario. Es una presﬁncién juris tantum, pero eficacisima,
puesto que el articulo 38 dice que a todos los efectos legales», y el
articulo 1. anade que los asientos del Registro producen todos sus
efectos, en tanto los Tribunales no declaren su inexactitud. Este
efecto se produce «inler partess, porque, si el transmitente tiene
inscrito el derecho a su favor, la presuncién de pertenencia co-
rresponde al transmitente hasta el momenio mismo de la inscrip-
cion a favor del adquirente, en cuyo momento la presuncién pasa
2 éste. No se puede desconocer la importancia de este efecto.
Ademas, €l articulo 1.473 del Cédigo dice que. si un mismo in-
mueble hubiese sido vendido a diferentes compradores. la propie-
dad pertenecera al que haya inscrito en el Registro. En la doble
venta de una cosa intervienen tres personas: el vendedor y los
dos compradores. El Cédigo dice que el propietario es el que inscri-
be. No dice que sea preferido el que inscribe al que no ha inscrito.

4
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El propietario lo es respecto a todos; luego también respecto al
transmitente. Esta interpretacion esta de acuerdo con la presuncién
de pertenencia del articulo 38 de la Ley, pero da un paso mas en el
mismo sentido. El C6digo dice gue la propiedad pertenece al que ha
inscrito, 1o que no llega a decir el articulo 32 de la Ley. Ademas, si
en la primera venta no hubo tradicién, por no ser poseedor €l ven-
dedor, ;desde cuando adquiere la propiedad el primer comprador,
que ha inscrito su titulo en el Registro?, ¢desde el momento en que
inscribe su titulo en el Registro o desde el momento en que se hace
la segunda venta? Seria absurdo contestar que el comprador ins-
crito en el Registro no adquiere la propiedad hasta que se hace la
segunda venta. No hay mas remedio que aceptar que la adquisicion
del derecho real se produce en el momento en que se inscribe la
primera venta. Afirmar que por la inscripcion no se adquiere el de-
recho real, porgue no lo diga expresamente el articulo 32 de la Ley,
estando tan claro el articulo 1.473 del Cédigo, es cerrar los 0jos a la
evidencia. '

Lacruz BERDEJO vio con toda claridad la imposibilidad de conci-
liar la tradiciéon con la inscripcién en el Registro, y por eso, al co-
mentar el articulo 1.473 del Coédigo, ltevando la argumentacion al
absurdo, dice lo siguiente: «Como la transmision posesoria sélo ha-
bra podido tener lugar frente a uno de los adquirentes, la inscrip-
cién del otro siempre serd ineficaz y no hay por qué atender a la
prioridad en acudir al Registro, sino a cual de ambos compradores
rea'mente ha adquirido y, en consecuencia, ha podido inscribir va-
lidamente» (12). Y para solucionar el conflicto cambié 1a interpre-
tacion del articulo 1.462 del Cédigo, diciendo que. cuando la venta
se hace en escritura publica, el otorgamiento de ésta perfecciona la
transmision sin necesidad de tradicién. Nosotros impugnamos esta
interpretacién por no estimarla ajustada a los preceptos de los ar-
ticulos 1.462 y 1.095 del Codigo. Nuestra modesta opinién ha sido
después reforzada por la valiosisima de Roca SasTrRE (13), que dice
que «seria muy satisfactorio que ese criterio prevaleciese en una ul-
terior reforma del C6digo civil, porque en la legislacién vigente no -
se puede aspirar a este valor de la tradicién instrumentals.

Pero vamos a suponer que la interpretacién del articulo 1.462 del

(12) RevisTa CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1957, pag. 14.
(13) Lug. cit., sexta ediclén, tomo I, pig. 266.
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Coédigo dada por Lacruz BERDEJO, y ahora también por SANCHO RE-
BULLIDA, fuese aceptada unidnimemente por la doctrina y por la Ju-
risprudencia. Pues aun asi quedaria sin resolver el conflicto entre la
tradicion y la inscripcién en el Registro. En nuestro anterior traha-
jo deciamos que la interpretacion dada por Lacruz BERDEJO nO re-
suelve el problema porque el articulo 1.462 no rige en Navarra y
Cata'uiia (14). Ahora Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA insisten
en la misma interpretacién del articulo 1.462 del Codigo, y afiaden:
«hay una solucién que, de aceptarse, elimina las dificultades pro-
ducidas por la transferencia ¢ non possessore (salvo Navarra y, en
todo caso, Cata'ufia)s, (15). Pero esto no es solucionar las dificul-
tades producidas por la transferencia a non possessore, sino agra-
varlas. Esto es intentar solucionar esas dificultades, dejando en
las astas del toro a navarros y catalanes (16). El Derecho de Nava-
rra y Cataluna es Derecho espafiol y no se pueden dejar sin solucio-
nar los problemas de esas regiones sin dejar sin solucionar los pro-
blemas del Derecho espafiol. Queda, por consiguiente, bien claro que
'a interpretacion dada por LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA no
soluciona las dificultades producidas por la transferencia a non
possessore.

Y la solucién que se deduce de la doctrina de LACRUZ BERDEJO y
SancHO REBULLIDPA para Navarra y Cataluiia no puede ser mas ca-
tastrofica. «Inter partes, dicen, la disposicion sobre derechos inscri-
tos, ha de reunir todas las condiciones de validez, y, por tanto, la
tradicién: los defectos del acto dispositivo no se convalidan por la
inscripcion del mismo (art. 33 L. H.)» (17). Y como la tradicidn, se-
gun dice Lacruz BERDEJO, «S0lo habra podido tener lugar frente a
uno de los adquirentes, la inscripcion del otro siempre sera ineficazy,
de o que se deducz que en Navarra y Cataluha seran ineficaces to-
das las inscripciones en que no haya habido tradicién. Como los
Notarios y Registradores de esas regiones no se han preocupado

(14) La misma Revista, afio 1966, pag. 18.

(15) Lwug cit,, pag. 144.

(160 Nos hemos animado a usar este simil taurino por el hecho de que se
ha utilizado reiteradamente el del burladero para el Registro de la Propiedad,
entre ellos por Lacruz BERDEJO y SaNcHO REBULLIDA, citando a NUREz LaGos
y GoNzZiLEZ ParomiNoO, si bien s6lo para la aplicacién del articulo 32 a las
inscripciones de inmatriculacion. lo cual, lejos de fortalecer esa doctrina, la
debilita, pues es evidente que el Registro no debe ser un burladero para nadie.

(17 Lug. cit, pag. 144.
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para nada de’la tradicidn a efectos de la inscripcién en el Registro,
segun hemos visto en otra ocasion (18), no se puede saber qué
inscripciones son validas y cuales no lo son, lo que convertiria a la
inscripeion en esas regiones en una formalidad inutil y hasta
perturbadora de la vida juridica de las mismas. Por eso, hemos
dicho que la doctrina de Lacruz BERDEJO Yy SANCHO REBULLIDA, le-
jos de solucionar el conflicto, 1o agrava.

Tampoco soluciona el conflicto entre la tradicién y la inscripeién
en el Registro 1a doctrina de Roca SASTRE, como hemos visto en otra
ocasion (19), pues, por un lado, afirma que no hay transmision del
derecho real sin tradicién y que la tradicidon es el traspaso de la
posesion del transmitente al adquirente, y, por otro lado, afiade que
la falta de posesién en el transmitente no impide adquirir el dere-
cho real al adquirente, amparado en la fe publica registral, 1o cual
es incurrir en contradicciéon, puesto que, si el transmitente no tiene
la posesién, no puede transmitirla al adquirente. Esto 10 hemos ex-
puesto ampliamente en otra ocasién y no creemos necesario in-
sistir mas.

Pero ese conflicto entre la tradicién y la inscripcién en el Re-
gistro se soluciona facilmente si nos atenemos a nuestro Derecho
positivo. El articulo 608 del Cédigo dice que para determinar los
efectos de 1a inscripcién hay que estar a lo que dispone la Ley Hi-
potecaria, y, como ésta no exige la tradicion para que las inscripcio-
nes produzecan sus efectos, resulta que los efectos de la inscripcion
se producen independientemente de que haya habido o no tradi-
cién; y entre esos efectos estan los del articulo 1.473 del Cédigo,
porque no es mas que una aplicaciéon a la doble venta del articu-
1o 32 de la Ley. El conflicto entre 1a tradicion y la inscripcién en el
Registro tiene, por tanto, facil solucién, si nos atenemos a lo dis-
puesto en el articulo 608 del Cédigo. La interpretacion de Lacruz
BERDEJO ¥ SANCHO ResuLLIDA del articulo 1.462 del Cédigo es un lau-
dable intento de resolver el conflicto entre 1a tradicién y la ins-
cripcion en el Registro, aunque no lo consiguen, por 1o que no hay
méas remedio que atenerse a lo que dispone el articulo 608 del
Caédigo.

LacrUz BERDEJO ¥ SANCHO REBULLIDA entienden que la tradicion es

" (18) RevisTa Cririca pE DERECHO INMOBILIARIO, afic 1966, DAg. 1.451.
(19) Lug. cit, pag. 1.443.
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una condicion de validez de la disposicion de los derechos reales
inscritos y que su falta «no se convalida por la inscripciéon en el
Registro (art. 33 L. H.)» (20). A nuestro modesto entender, 1a falta
de tradiciéon no afecta a la validez del acto o contrato. En una com-
praventa, por ejemplo, con plazo o condicién suspensiva, no hay
tradicién, pero el articulo 23 de la Ley permite la inscripcion de 10s
actos o contratos con condicion suspensiva, con lo que permite la
inscripeion sin necestdad de tradicion. Lo que han querido decir,
sin duda, es que no hay transmisién del Derecho real sin tradicion.
lo que es exacto desde el punto de vista civil; pero citan el ar-
ticulo 33 de la Ley, que dice que la inscripcion no convalida los
actos o contratos que sean nulos con arreglo a las Leyes, lo que
no es aplicable a los actos o contratos sin tradicién. Los articu-
los 609 y 1.095 del Coédigo exigen la tradicién para la adquisicidn
del derecho real; pero eso no significa que los actos o contratos sin
tradicion sean nulos o invalidos, ni gue no se puedan inscribir, ni
que, una vez inscritos, no produzcan efectos, puesto que el articu-
lo 608 del mismo Codigo dice que para determinar los titulos sujetos
a inscripcién y sus efectos se estard a lo dispuesto en la Ley Hipo-
tecaria, y ésta no exige la tradicion ni para inscribir, ni para que
la inscripcién produzca efectos.

Por ctra parte, esta opinién de Lacruz BERDEJO y SaANCHO REBU-
LLIDA creemos que no estd de acuerdo con su doctrina respecto a las
relaciones entre el Codigo civil y la Ley Hipotecaria. Como hemos
visto anteriormente, opinan, sigu'endo a RAMON DE 1A Rica y a
AMORGS GUARDIOLA, gue 1a legislacién hipotecaria, tanto la contenida
en la Ley como en el Codigo, es de aplicacion preferente en la pro-
- piedad inscrita a las demas normas del Codigo civil. No parece que
haya duda de que el articulo 34 de la Ley es una norma hipotecaria,
ni de que el articulo 609 del Cédigo es una norma de puro Derecho
civil. Luego, segun la doctrina de la preferente aplicacién de la
legislacién hipotecaria, seguida por LAcrRuzZ BERDEJO y SANCHO RE-
BULLIDA, ‘el articulo 34 de la Ley tiene aplicacion preferente al
articulo 609 del Codigo, y, por tanto, este ullimo no puede inter-
ferir ni derogar a aquél. Luego no es necesaria la tradicién del ar-
ticulo 609 del Codigo para que se produzcan los efectos del articu-
lo 34 de la Ley.

(20) Lug. cit., pag. 144.
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Como hemos visto, Lacruz BERDEJO ¥ SANCHO REBULLIDA entienden
que la fe publica registral y los articulos 40, 34, etc., «<no desempe-
fian papel alguno en la relacién inter partes, y ni ellos ni ninguin otro
puede compensar en ella la faita de tradicion». El titular registral
tiene a su favor la presuncion de pertenencia y posesion del derecho
real inscrito a su nombre; y, si enajena su derecho, sigue teniendo
a su favor dichas presunciones hasla el momento mismo en que
se practica la inscripcion a favor del adquirente. Ese efecto es
evidente que se produce inter partes. Pero no es eso s¢lo. Si el ad-
quirente estd amparado en la fe publica registral esa presuncién
de que el derecho real le pertenece no se puede destruir ni por
titulos no inscritos n1 por causas de nulidad o resolucién en la
adquisicién del transmitente que no consten en el Registro. Por
consiguiente, la presuncion de que el adquirente inscrito, al am-
paro de la fe publica registral, es el verdadero duefio, es una presun-
cion juris et de jure limitada, pero presuncion juris et de jure (21).
No se puede demostrar que el titular registral, amparado en la fe
publica registral, no es el verdadero duefio por medio de titulos no
inscritos ni por causas de nulidad o resolucién en la adquisicién del
transmitente que no consten en el Registro. Pero tampoco se puede
demostrar que ese titular, amrarado en la fe publica registral, no es
el verdadero duefio, demosirando que no obtuvo la tradicién, por-
que su transmitente no tenia la posesion por no haberla obtenido en
su adquisicién o por haberla perdido posteriormente. En nuestro
Derecho, para adquirir los derechos reales por contrato oneroso, se
necesita, en principio, que el transmitente sea duefio y poseedor de
la cosa. Si no es dueiio, no puede enajenarla; y si no es poseedor,
no puede hacer la tradircion. El transmitente inscrito se presume,
en virtud del articulo 38, que es duefio y peseedor de la cosa. Y siel
adquirente de ese titular registral inscribe su titulo en el Registro
y su inscripcion estd amvarada en la fe*publica registral, esa pre-

(21) Generalmente se ha entendido que el articulo 38 eostablece una pre-
suncién quris tantum de pertenencia a favor del titular registral, que se
convierte en presuncion juris et de jure en favor del que adquiere de él algun
derecho al amparo de la fe publica registral. Pero, ademas de esa presunciéon
y mas 1imnortante que ella, es la presuncion de pertenencia que el mismo ar-
tirulo establece en favor del titular registral, amparado en la fe. publica
registral, presuncién ésta que no se puede desvirtuar ni por titulos no ins
critcs ni por causas de nulidad o resolucién en la adquisicion del transmitente
que no consten en el Registro, lo que convierte a esa presuncion de perte-
nencia en presuncién juris et de jure limitada.
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suncion de que el transmitente era el verdadero dueiio y poseedor de
la cosa no se puede destruir, en perjuicio del adquirente que ha
inscrito su titulo, demostrando que el transmitente no tenia la po-
sesién por no haberla adquirido de su transmitente o por haberla
perdido con posterioridad. La razén es bien sencilla: que no se puede
anular !a adquisicion del tercero protegido por el articulo 34, porque
después se 'anule o resuelva el derecho del transmitente a enajenar
la cosa mediante la tradicion por causas que no consten en el Re-
gistro. El adquirente, al amparo del articulo 34, adquiere «de per-
sona que en el Registro aparece con facultades para transmi-
tirlo» por tradicion. Si el transmitente inscrito no tiene la pose-
sidn, no hay tradicion; pero no se puede demostrar que no la ha
habido mediante pruebas que rechazan 1os articulos 32 y 34 de la
Ley. No parece que se pueda dudar, por tanto, de que en las inscrip-
ciones, amparadas en la fe plblica registral, se puede adquirir el
derecho real sin tradicién, Y, ademas, ese efecto se produce infer
partes, puesto que, si no habia tradicién, a transmision del derecho
real no se produce hasta el instante mismo de su inscripcién en el
Registro. Estamos acastumbrados a considerar sélo las adquisiciones
a non domino, siguiendo la pauta de los Derechos francés e ita'iano,
en que el efecto no se produce «inter partess, y no nos acordamos de
las adquisiciones a non possessore o a non possidente, que no se dan
en aquellos Derechos y en que el efecto se produce «inter partess
principalmente.

De modo que se llega a la misma conclusion poniendo en relacién
el articulo 38 con el 32, que poniendo en relacién el articulo 38 con
el articulo 34, siempre que no se olvide el articulo 608 del Codigo ci-
vil. Lo que ocurre es que el articulo 32 no dice que se adquiere €l
derecho real por la inscripcién, por lo que hay que recurrir al ar-
ticulo 1.473 del Cédigo para completarlo; mientras que el articu-
1o 34 de la Ley dice que «serd mantenido en su adquisicion», 1o que es
decir expresamente que por la inscripcion se adquiere el derecho real
cuando no se hubiese adquirido anteriormente, bien por no ser duefio
el transmitente, bien por no haber tradicién, por no ser poseedor el
transmitente,

Como hemos visto, Lacruz BERDEJO ¥ SANCHO REBULLIDA, al exponer
nuestra opinién, nos atribuyen 1o siguiente: <Estando la inscripcion
amparada en la fe piblica registral, la presuncion de pertenencia no
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se puede destruir en virtud de titulos no inscritos. Luego, si la ins-
cripcién produce efectos tan vigorosos, y es capaz de dejar sin efecto
una anterior adquisiciéon del derecho real hecha por tradicién y no
inscrita (art.-1.473), es porque ella misma produce la adquisicion del
Derecho real.s Nuestro punto de vista no es exactamente ése, sino el
siguiente: No parece discutible que, si el titular registral vende una
finca con tradicion real o fingida y el comprador no inscribe, y des-
pués el mismo vendedor vuelve a vender la misma finca a otra per-
sona, de buena fe, que inscribe en el Registro, el segundo comprador
adquiere la propiedad, dejando sin efecto 1la adquisicién anterior
del que no inscribié su titulo en el Registro. Esto es lo que dicen
los articulos 32 de la Ley y 1.473 del Codigo. Pero supongamos que
la primera venta es la que se inscribe en el Registro sin que haya
habido tradicién, porque el vendedor no fuera poseedor en el mo-
mento de hacer la venta, ¢es que la segunda venta no inscri-
ta, aunque haya obtenido la tradicién, buede prevalecer sobre la pri-
mera? Entendemos que de ninguna forma. La venta no inscrita no
puede perjudicar a la inscrita (art. 32 de la Ley), y la propiedad la
adquiere el que ha inscrito en €l Registro (art. 1.473 del Cédigo). Los
articulos 32 de 1a Ley y 1.473 del Cédigo no s6lo dejan sin efecto una
venta anterior no inscrita, sino que impiden que una posterior pueda
perjudicar al que inscribe, haya obtenido o no la tradicién. Todo
esto est4d muy claro si nos atenemos al articulo 608 del Cédigo, que
dice que. para determinar los efectos de 1a inscripcion, hay que estar
a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.

Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA afiaden que <«ese efecto (la
adquisicién del Derecho real por la inscripcién en el Registro), con
todo lo limita el autor a las segundas inscripciones, pues en cuanto
a las de inmatriculacién, como no se apoyan en asiento anterior, ca-
recen de virtud transmisiva» (22). Nosotros limitamos ¢l efecto de la
adquisicion del derecho real a las incripciones, no precisamente se-
gundas, sino a las amparadas en la fe publica registral que necesa-
riamente tienen que ser segundas o posteriores; y rechazamos ese
efecto para las de inmatriculacién, no por no apoyarse en asiento
anterior, sino por no estar amparadas en la fe publica registral, uno
de cuyos requisitos es el de apoyarse en una inscripcién anterior.

(22) Lug. cit.,, pag. 143.
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Creemos que LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA no han reflexio-
na_do lo suficiente sobre nuestra opiniéon para poder comprender
nuestro punto de vista, especialmente en relacién con las adquisi-
ciones a mon possesore 0 a non possidente, y por eso impugnan
nuestra doctrina con argumentos que no responden a nuestro pen-
samiento.

Hay otro argumento que demuestra que no es necesaripo haber
obtenido la tradicién para gozar de la proteccién del.articulo 34 de
la Ley y es el contenido del articulo 36 de la misma. Si, como dicen
Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, la tradicién es una condicién
para la validez de la disposicién sobre derechos reales inscritos y su
falta no se convalida por la inscripeion en el Registro, ¢a qué condu-
ce considerar la prescripcion consumada o que esté a punto de con-
sumarse? Bastaria con demostrar que el transmitente no hizo la tra-
dicién por no ser poseeder de la cnsa, para demostrar, segin esa doc-
trina, que carecia de validez el acto o contrato inscrito al amparo
del articulo 34 ;Y para qué considerar si el adquirente inscrito cono-
cia o no habia conocido que la finca o derecho estaba poseido por
persona distinta del transmitente? Bastaria con demostrar que la
finca o derecho estaba poseido por persona distinta del transmiten-
te, lo conociera o lo ignorase, puesto que la inscripcién no ampara,
segun esa doctrina, contra el supuesto defecto del acto adquisitivo,
como es la falta de tradicion por no ser poseedor el transmitente.
La demostracién de que en la venta inscrita no hubo tradicién es
sencillisima en el caso de dos ventas hechas en escritura publica,
puesto que, por el juego del articulo 1.462 del Codigo, la tradicién o
posesion solo 1a pudo obtener el primer comprador, salvo que de la
propia escritura se deduzca lo contrario. A nuestro modesto enten-
der, este argumento deja, por si solo, sin valor la doctrina de que la
falta de tradicion es un defecto para la validez del acto adquisiti-
vo que no se convalida por la inscripcién en el Registro.

Y, sobre todo, que queda en pie el principal argumento, que, rei-
teradamente, empleamos en nuestro trabajo anterior, al cual Lacruz
BerDEJO ¥ SancHo ResuLLipA ni aluden siquiera: El articulo 608 del
Cdédigo dice que, para determinar los efectos de la inscripcion hay
que estar a 10 que dispone la Ley Hipotecaria. El articulo 34 de ésta
anade que el que adquiera en las condiciones que el mismo establece
serd mantenido en su adquisicion. Entre esas condiciones no esta la
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tradicion; luego no se necesita para obtener esa proteccion. El que
hasta ahora se haya prescindido del articulo 608 deJ~Cédigo, no
autoriza a seguir prescindiendo de €l como Si no existiera. Hl
Juez o Tribunal a quien Se alegue su existencia y se pida su apli-
cacion, no encontrara motivo suficiente para no aplicarle el que has-
ta ahora se haya prescindido de ¢l totalmente. Ese articulo esta ahi
regulando las relaciones entre el Cédigo civil y la Ley Hipotecaria y
no hay mas remedio que tenerle en cuenta.

HIPOTESIS DE QUE NO EXISTIERA EL ARTICULO 608
DEL CODIGO CIVIL

Hasta ahora hemos estudiado el problema de la adquisicién del
derecho real sin tradicion, partiendo del supuesto de que los articu-
los 16 y 608 del Codigo establecen una aplicacién preferente de la
Ley Hipotecaria sobre el Codigo civil. Pero hay ilustres juristas, como
Roca SASTRE y SUs numerosos seguidores, que entienden que la Ley
Hipotecaria y el Codigo civil son una misma cosa y sus preceptos
deben ser interpretados como si los preceptos sustantivos de la Ley
Hipotecaria figurasen en el propio Cédigo. Con esta doctrina, 1os
preceptos de la Ley Hipotecaria y del Codigo civil deben ser ar-
monizados, de modo que no haya contradiccién entre ellos. Espe-
cialmente hay que armonizar los articulos 609 y 1.095 del Co6-
digo con los articulos 38, 32 y 34 de la Ley. Con esa interpreta-
cién, la tradicidén o una apariencia de ella (aunque esto ultimo no lo
digan Roca y sus seguidores) seria siempre necesaria para la adguisi-
cidén de derecho real. Existiria la presuncion de pertenencia del ar-
ticulo 38, por 1o que se presumiria que el titular registral, amparado
en la fe publica registral, era el verdadero duefio del derecho inscrito
a su nombre, y no se podria demostrar, por aplicacion del articulo 32
de la Ley, que el transmitente no era poseedor PUr naber reallzado
anteriormente otra venta con tradicién real o fingida, porque esa
venta no inscrita no puede perjudicarle. Luego también en este caso
se adquiriria el derecho real sin tradicién. La unica diferencia seria
que no se podria inscribir el titulo si no habia una apariencia de
tradicion. '
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Veamos los demas supuestos de aplicacion de la fe publica re-
gistral.

Dicen Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA que «al tercer adqui-
“rente no tiene que preocuparle si el titulo inscrito a favor de su
transmitente fue acompanado o no de la tradicions (23). Considera-
mos esto muy acertado. Segin esto, si el transmitente no obtuvo en
su adquisicién la posesion por falta de tradicion, esa falta de pose-
sién en el transmitente no perjudica al adquirente. Luego, el adqui-
rente, amparado en la fe publica registral, adquiere el derecho
real sin tradicién cuando el transmitente no sea poseedor por no
haber obtenido la tradicion en su adquisicién. El articulo 38 de
la Ley dice que quien tenga inscrito un derecho se presume que
le pertenece y que es poseedor del mismo. Es una presuncion juris
tantum. Pero en tanto que los Tribunales no declaren la inexactitud
de la inscripcion, esas presunciones valen a todos los efectos legales,
y, entre ellos, a efectos de 'a transmision. Por consiguiente, si el tfi-
tular registral transmite e! derecho real inscrito a su nombre y el
adquirente inscribe su titulo en el Registro al amparo de la fe puabli-
ca registral, ese adquirente sera mantenido en su adquisicion, aun-
que después se demuestre que el transmitente no era el duefioc ¢ no
era poseedor por causas que no constaban en el Registro. Esta doc-
trina no la discute nadie en cuanto al supuesto de que el trans-
mitente no fuese duefio, pero esa misma doctrina es aplicable a
la posesion y, por tanto, a la tradicién. Si el transmitente no
tenia la posesién, no pudo hacer la tradicién. Es facil demostrar
que el transmitente no fenia la posesion, demostrando que no obtu-
vo 'a tradicién en su propia adquisicién. Pero esa falta de posesion del
transmitente no puede perjudicar al adquirente, amparado en la fe
publica registral, porque la adquisicion del transmitente se anularia
por causa que no constaba en el Registro. En las adquisiciones, am-
paradas en la fe publica registra’, no se puede anular la adquisicion,
demostrando que el transmitente no habia obtenido la posesion,
porque se anularia la adquisiciéon por causa de nulidad en la ad-
quisicion del transmitente qite no constaba en el Registro, en con-
tra del terminante precepto del articulo 34 de la Ley. Y esto lo
mismo en el caso de que el transmitente no haya obtenido la

(23) Lug. cit.,, pag. 144.
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tradicién en su adquisicién que en el caso de que la pierda des-
pués. No se puede anular la adquisicion del adquirente, amparado en
la fe publica registral, porque el transmitente haya perdido la pose-
sién, puesto que el adquirente adquirié su derecho de la persona que
en el Registro aparecia con facultades para transmitirlo y para ha-
cer la tradicién, y se resolveria ese derecho por causas que no cons-
taban en el Registro.

No caben términos medios: Si se puede demostrar en perjuicio
del adquirente, amparado en la fe publica registral, que el transmi-
tente no era poseedor, se anularia el derecho del transmitente en
perjuicio del adquirente por causas que no constaban en el Registro;
y si no se puede demostrar en perjuicio del adquirente, amparado
e€n la fe publica registral, que el transmitente no era poseedor, se
adquiere el derecho real sin tradicién.

En nuestro Derecho civil, para la transmisién por contrato onero-
roso de un derecho real, se necesita imprescindiblemente la preexis-
tencia del derecho en el patrimonio del transmitente y que éste ten-
ga la posesion de la cosa o derecho real que se intenta transmitir,
puesto que, si no tiene la posesién, no puede hacer su tradici6n.
Ambos requisitos, la preexistencia y la posesién, se presumen en el
titular registral en virtud del articulo 38 de la Ley; y el articu-
lo 34 afiade que el tercero que adquiera algin derecho de per-
sona que en el Registro aparezca con facultades para transmitir-
lo, es decir, del titular registral, sera mantenido en su adquisicién,
aunque después resulte que ese titular no era duefio 0 no era po-
seedor por causas que no constaban en el Registro.

Por consiguiente, en virtud de las presunciones de pertenencia y
posesion del articulo 38, bien se relacicne con el articulo 32, bien con
el 34, se llega a la conclusién de que en las adquisiciones, amparadas
en la fe publica registral, se adquiere el derecho real sin tradicion
cuando el transmitente no sea poseedor, lo mismo en el caso de que
se tenga en cuenta el articulo 608 del Codigo, que en el de que no se
le tenga en cuenta, aungue no esta nunca dema4s el tenerie siempre
muy presente al estudiar los problemas fundamentales de nuestro
Derecho hipotecario.

Ahora bien, se producen algunas importantes diferencias en-
tre seguir la opinién de Roca o la nuestra, inspirada esta ultima
en el articulo 608 del Codigo, que son las siguientes: Que con la
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interpretacién de Roca y sus seguidores se mecesita que haya tra-
dicién o apariencia de tradicién para inscribir en el Registro,
mientras que con nuestra interpretacion no se necesita esa apa-
riencia. Con la interpretacion de Roca, el articulo 23 de la Ley es
una exéepcién a la regla general (imperfeccién hipotecaria lo
llama Roca), mientras que con la nuestra es una consecuencia l6-
gica del sistema de la propia Ley. Con la interpretacién de Roca
en los Derechos de Catalufia y Navarra se necesitaria para ins-
cribir en el Registro que en la escritura constase que se hacia o que
3e habia hecho la tradicion, mientras que con la nuestra no hace
falta esa constancia. Pero ¢con una o con otra interpretacién de
los articulos 16 y 608 del Codigo civil, la adquisicién amparada en
la fe publica registral no se puede anular porque se demuestre
que no hubo tradicién por nc ser poseedor el transmitente.

DOS CATEGORIAS DE FORMAS DE ADQUIRIR

Hemos dicho anteriormente, que para resolver el conflicto entre
la tradicién y la inscripcion en el Registro, hay que distinguir
entre las inscripciones amparadas en la fe publica registral y las
no amparadas en ella. Las no amparadas en la fe publica regis-
tral no producen la adquisicion del derecho real si no hay tra-
dicion; y por lo contrario, las inscripciones amparadas en la fe
publica registral producen la adquisicién del derecho real sin
necesidad de tradicion, por lo que son una forma de adquirir los
derechos reales sobre inmuebles. ¥ no s6lo son una forma de ad-
quirir, sino también una forma de adquirir de superior categoria
a la tradicion, por lo que, cuando se enfrentan la tradicién con
la inscripcion amparada en la fe publica registral, triunfa siempre
ésta, sin excepcion alguna. Esto lo hemos dicho reiteradamente,
especialmente en un trabajo publicado en esta REvisTa en el afio
1951 (24), y en otro publicado en la misma REVISTA en el aifio
1966 (25). Y, a pesar de haber sido citados reiteradamente por 10s co-
mentaristas, nadie, que sepamos, ha recogido la idea de que las ins-

(24) Pag. 650.
(25) Pag. 1.501.
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cripciones amparadas en la fe publica registrallson ung forma de ad-
quirir de superior categoria que la tradicién, ni la distincién entre
inscripciones amparadas en la fe publica registral y las no ampara-
das.en ella a efectos de la tradicién, ni siquiera para impugnarlo o,
simplemente, para rechazarlo. Claro esta que, como 1os comentaris-
tas siguen la doctrina de que la inscripcion sélo produce la adquisi-
cion del derecho real en las adquisiciones ¢ non domino, implicita-
mente queda rechazada o impugnada la doctrina de que las inserip-
clones amparadas en 'a fe publica registral son una forma de adqui-
rir de superior categoria que la tradicién y la distincion entre ins-
cripciones amparadas en la fe publica registral y las no ampa-
radas en ella a efectos de la tradicion. Pero creemos que no so-
braba que se hubiera expuesto la doctrina completa, puesto que
es tan sencilla de enunciar y de comprender. Hay, sin embargo, una
excepcion, aunque no completa, puesto que CHico y BONILLA recogen
nuestra distincién entre inscripciones amparadas en la fe publica
registral y las no amparadas en ella a efectos de las relaciones en-
tre la tradicion y la inscripciéon en el Registro, y dicen, citando
nuestro ultimo trabajo (26), que en las no amparadas en la fe
_publica registral, «ni siquiera derrochando el mayor de los opti-
mismos, puede decirse que la inscripciéon venga a suplir a la tra-
dicién» Y afiaden que en las inscripciones no amparadas en la fe
publica registral, «el Registro no ha modificado en nada e! Derecho
sustantivo: la inscripcién no produce la adquisicién de la cosa, su-
pliendo el modo o tradicidén». Y respecto a las inscripciones am-
paradas en la fe pub'ica registral, por lo contrario, dicen que, re-
uniendo—e! adquirente—los requisitos del articulo 34, su posicion,
que es idéntica. se ve reforzada por la fuerza que despliega la fe
publica registra's. Y afiaden: «La presuncion juris tantum, de en-
trega. que se desprende del articu’'o 1.462 del Codigo civil, se
convierte en presuncion juris et de jure, por aplicacién del ar-
ticulo 34. Fuera del Registro existen débiles presunciones de justo
titulo y de modo de adquirir. Dentro de! Registro, con la inscripeion,
no se suple ni a aquél ni a éste; pero por obra y gracia de la fe pu-
blica, las débiles presunciones sustantivas se refuerzan notablemen-
te, y, en consecuencia, la prescripcion del Cédigo, que sin la protec-
cion de! articulo 34 sélo se veria consumada mediante el transcurso

(26) Lug cit.. segunda edicién, tomo I, pag. 170
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del tiempo determinado por sus preceptos, se convierte en una
prescripeién instantinea. No se ha cambiado la forma de adquirir;
se han modificado los plazos; no se ha suplido el modo o tradi-
cién; se han reforzado las presunciones. La adquisicién sigue siendo
por prescripcién, pero sin computar los plazos civiles: la prescrip-
cién se ha producido en el acto».

No llegan a decir que la inscripcién, amparada en la fe publica
registral, es una forma de adquirir de categoria superior a la tradi-
cién, pero se acercan mucho a ello. Y, sobre todo, que es la primera
vez que, para resolver el conflicto entre la tradicion y la inscrip-
cién en el Registro, se acepta nuestro criterio de distinguir entre
las inscripciones amparadas en la fe publica registral y las no
amparadas en ella.

Aunque Cuico y BoniLLa sustancialmente coinciden con nuestra
opinion, tenemos, sin embargo, que hacer las siguientes observa-
ciones:

.

Como hemos visto, afirman que en las inscripciones no ampara-
das en la fe publica registral, «ni siquiera derrochando el mayor de
los optimismos, puede decirse que la inscripeion venga a suplir a la
tradicions. Entendemos que esta afirmacién la podemos hacer nos-
otros, pero no ellos. La razon es la siguiente: Nosotros somos con-
trarios a la llamada interpretacion latina del articulo 32, y con
esa interpretacion, las inscripciones de inmatriculaciéon, que no
estan amparadas en la fe publica registral, producen el efecto
de inoponibilidad en contra de los titulos no inscritos. Si el ti-
tular inscrito obtuvo !a tradicion, no existe confiicto. Pero si la
tradicién la obtuvo el adquirente no inscrito, siguiendo esa doctrina
el inscrito adquiere el derecho real sin tradicién en las inscrincio-
nes de inmatriculacién. No cabe otra solucién. Tanto CHico y
Bownirta. como Tirso CARRETERO, VILLARES P1co, MANUEL GOMEZ Y
Gomez y Amor6s GuarpIoLA, al estudiar el problema de la interpre-
tacién del articulo 32, no aluden para na;dla al problema de la
tradicion en relacién con la inscripcién en el Registro, lo cual, a
nuestro modesto entender, es una importante omision por lo in-
timamente unidos que estan ambos problemas, tanto mas cuanto
que en los Derechos francés e italiano. en que se inspiran para esa
interpretacion, la adquisicién del derecho real se verifica por el
simple contrato, sin necesidad de tradicién; mientras que en el
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Derecho civil espaiiol es necesaria la concurrencia de la tradicion
para la adquisicién de los derechos reales, Pero creemos que no hay
otra posibilidad de sostener la interpretacion latina del articulo 32
que afirmando que la adquisicién del que ha inscrito su titulo se
verifica sin tradicién, siempre que exista una enajenacién anterior
no inscrita que haya obtenido la tradicién. Por eso, entendemos
que el parrafo al principio citado es l6gico desde nuestro punto de
vista, pero no desde el de CHICO y BONILLA.

La segunda observacion es que, a nuestro modesto entender, no
existe una presuncién juris et de jure propiamente dicha de que ha
habido entrega o tradicion. Lo que establece el articulo 34 es una
presuncion de que se ha adquirido el derecho real, puesto que dice
«sera mantenido en su adquisicion», y esa presuncién no se puede
desvirtuar alegando que no ha habido tradicion por no ser po-
seedor el transmitente en virtud de causas que no consten en el
Registro. No es propiamente una presuncion juris et de jure de
que ha habido tradicién, pero esta implicita en la presuncién del
articulo 34, debidamente interpretado. Todo esto en el supuesto de
que se siga a doctrina de Roca de que no hay adquisicién del dere-
cho real sin tradicién o una apariencia de ella, afiadiendo esto ul-
timo a su doctrina. Pero si se sigue la opinién de RamMéN pE LA Rica
AReENAL de que la tradicién no juega en el ambito del Registro, bien
se funde en el articulo 16 del Codigo, bien en el 608, como nos-
otros, no hace falta recurrir a esa doctrina, puesto que los efectos
de la inscripcion se producen con independencia de la tradicién,
y entre ellos los del articulo 34, que dice que el tercero «sera
mantenido en su adquisicién», lo que demuestra que el derecho
real se adguiere por la inscripcién, cuando la adquisicién no se hu-
biese realizado antes de la misma.

La tercera observacidén es que no nos parece acerfada esa cons-
truccion juridica de la prescripcién. En esta, para que exista, tiene
gue haber posesion del prescribiente, siquiera sea instantanea, y se
puede demostrar que el que inscribié, al amparo de la fe publica
registral, no posey6 la cosa ni un solo momento. No hace falta,
adema4s, recurrir a la prescripcién. El articulo 34 es bien claro:
«sers mantenido en su adquisicién». Luego hay adquisiciéon por
efecto de ese precepto legal, cuando no la hubiese habido antes
de la inscripcién. Es una presuncién de que se ha adquirido el de-
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recho real, en que no se puede demostrar 1o contrario por causas de
nulidad o resolucion en la adquisicién del transmitente que no
consten en el Registro. Es una adquisicién por la sola fuerza del
asiento, en virtud de un precepto terminante, como es el articu-
lo 34 de la Ley.

Por tant/o, no podemos estar de acuerdo con la afirmacion de
que <no se ha cambiado la forma de adquirir>. La adquisicion, en
virtud de la fe publica registral, se hace sin tradicién cuando el
transmitente no sea poseedor por causas que no consten en el Re-
gistro. En virtud de lo dispuesto en el articulo 608 del Codigo, los
preceptos de la Ley Hipotecaria, que regulan los efectos de la fe
publica registral, han modificado sustancialmente los articulos del
Caédigo civil, relativos a la tradicién. Eso es lo que dicen, recta-
mente interpretados, los articulos 608 del Codigo y 34 de la Ley.

INTERPRETACION DEL ARTICULO 32
DE LA LEY HIPOTECARIA

La interpretacién de este articulo es uno de los problemas fun-
damentales de nuestro Derecho hipotecario. La Exposicién de-Mo-
tivos de la Ley de 30 de diciembre de 1944 dijo que «las dudas que,
motivadas en gran parte por una exagerada exégesis, con harta fre-
cuencia se han suscitado sobre el valor conceptual de tercero, han
sido allanadas al precisar su concepto en el articulo 34». Acaso ese
exceso de literatura sea mayor después de la Ley de 1944 que antes
de la misma acerca de ese mismo concepto, que va implicito en la
interpretacion del articulo 32. Para contribuir lo menos posible a
ese aumento de la literatura, expondremos nuestro punto de vista
en forma casi esquematica teniendo en cuenta que el amable lec-
tor sera persona especializada y comprenders facilmente nuestros
argumentos.

1. Los defensores de la llamada interpretacién latina del ar-
ticulo 32 fundan su opinidn, entre otras razones, en el origen latino
de! precepfo y pretenden que en nuestro Derecho se le dé la misma
interpretacién que en Prancia e Italia. Nadie discute que ese pre-

5
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cepto es de origen latino. Lo que se discute exclusivamente es si’
debe aplicarse o no a las inscripciones de inmatriculacién. En los
Derechos francés e italiano se aplica a toda clase de inscripciones,
porque en ellas no existe la distincién entre inscripciones de inma-
triculaciéon y segundas o posteriores, ni existen, propiamente di-
chos, €l folio real, ni el principio de legalidad, ni la calificacién re-
gistral de los titulos, ni el tracto sucesivo, ni el principio de legiti-
macion, ni la fe publica registral. Producen ese efecto, porque no
pueden producir otro esos sistemas. Técnicamente se asemejan a
nuestra antigua Contaduria de Hipotecas. Son unos Derechos in-
mobiliarios primitivos y rudimentarios, y no nos pueden servir de
modelo.

2. Los mas entusiastas defensores de la llamada interpretacion
latina del articulo 32 (Trrso CARRETERO, MANUEL GOMEZ Y GOMEZ,
ViLLARES PI1cOo ¥ AMOROs GuaRrDIOLA) hacen, en defena de su tesis,
profundos estudios histéricos acerca del origen del precepto, y, en-
tre ellos, de la Exposicion de Motivos de la Ley de 1861, todo 1o cual
nos parece muy bien; pero silencian absolutamente la Exposicion
de Motivos de la Ley vigente de 1944. ;Es que esa Exposicion no
forma parte de nuestra historia juridica? ¢Es que se pueae pres-
cindir, para la recta interpretacién de la Ley vigente, de su propia
Exposicion? Sin duda, ésta no les es nada favorable. Pero la Expo-
sicion de Motivos de la Ley de 1861 probara, a lo sumo, la in-
terpretacion acertada del articulo 23 de la misma, pero no la del
precepto de la Ley vigente.

3.» Excepcionalmente, entre los partidarios de la interpretacion
latina del articulo 32, Lacruz BERDEJO ¥ SaNCHO ReBULLIDA estudian
la Exposicién de Motivos de 1la Ley de 1944 y dicen lo siguniente: «Si
1a supresion del articulo 23 por la Ley de Reforma de 1944 se
hubiera confirmado en la versién reformada de 1946, la unica tu-
tela del Registro hubiera sido la que presta conforme a la titulari-
dad de auctor, tal como la describe el folio. Pero no ha sido asi:
el articulo 23 ha quedado repuesto, y con €1 la posibilidad adicional
de proteccién. Adicional decimos, pues no se suprime nada de lo
ya existente, y, al contrario, evita la expulsién, del circulo de los
terceros, de los adquirentes que llevan la finca por primera vez
al Registro o reanudan el tracto y aun de algunos otros. Nada de
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ello contradice la Exposicion de Motivos (notese: de la Ley de 1944,
que suprimio el articulo 23) o los articules 40 6 36-1.> (27). A nues-
tro modesio entender, la Ley de 8 de febrero de 1946 no es una ver-
sion reformada de la Ley de 1944, sino un texto refundido de esta
ultima. La Ley de 1944 fue aprobada en las Cortes y en la disposiciéon
adicional 2.» decia que, «sin 'perjuicio de la vigencia de esta Ley, se
autoriza al Gobierno para publicar, en el plazo de un ano, una nue-
va redaccion de la Ley Hipotecaria, en la que se procedera a ar-
manizar los textos legales vigentes». Por Ley de 31 de diciembre
de 1945 se prorroga el plazo de un afio hasta el 28 de febrero, con
objeto de que emita Informe el Consejo de Estado «para agotar
cuantos medios sean posibles para que no pueda existir la menor
duda de que no han sido traspasado los limites de la autorizacion
conferida al Gobierno». Y en la Exposicion del Decreto, que aprobo
esa Ley, se dice que fruto del celo de la Comisién designada al efec-
to «es el texto refundido que por este Decreto se apruebas. Y afa-~
de: <Ateniéndose con fidelidad a las directrices sefialadas por la
Ley de 1944, el nuevo textv se limita a dar cumplimiento a lo que
ésta determina como normas inexcusables de su redaccién». La
Ley de 8 de febrero de 1946 no es una version reformada. de la Ley
Hipotecaria de 1944, sino un texto refundido de la misma. En ese
texto refundido se introdujo el articulo 32, tomando el precepto del
articulo 606 del Codigo. Con ese articulo s6lo en el Codigo civil esta-
ba sometido al precepto de! articulo 608 de! mismo, que dice que,
para determinar los efectos de la inscripcién, hay que estar a lo
dispuesto en la Ley Hipotecaria, y habria que interpretarlo con su-
jecién a lo que la misma dispusiera. Pero su inclusiéon en el texto
refundido de 1946 no puede suponer un cambio tan radical en la
interpretacion de la Ley, sino que hay que interpretario conforme
a los preceptos y espiritu de la misma. Con la interpretacién de los
partidarios del sistema latino se habria producido un cambio im-
portantisimo en la Ley Hipotecaria, contraviniendo la autoriza-
cién dada en la Ley votada en las Cortes, en virtud de un Decreto
que no tuvo intencién de producir ese cambio. La Ley de 1948 se-
ria una verdadera contrarreforma (28).

(27) Lug. cit, pag. 216.

(28) En este particular son especialmente interesantes los comentarios que
hizo RaMON pE 1A Rica 2 la supresién en la Ley de 1944 del articulo 23 de la
Ley de 1861 (Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecarig, pag. 25). Su acer-
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4° AmMorOs GUARDIOLA impugna nuestra opinién, contraria a la
interpretacion latina del articulo 32, de la siguiente forma: «;Por
qué no se va a proteger, hasta cierto punto, al titular registral del
asiento de inmaftriculacién? De lege dala no parece exigirse asi.
Y de lege ferenda tampoco parece razonable, teniendo en cuenta
la voluntariedad.de la inscripcién y las muchas titularidades que
aun estan sin inscribirs» (29). Nosotros no hemos dicho que no
cdeba protegerse al titular registral del asiento de inmatricula-
cién. Lo que decimos es que tiene bastante proteccién con la pre-
suncion de pertenencia del articulo 38 y con ser la tinica persona
que puede otorgar actos o contratos inscribibles en el Registro, con
lo que se revaloriza la finca, por el s0lo hecho de inmatricularla
ante el posible adquirente que sabe que va a adquirir del titular
registral. Dice que «de lege data no parece exigirse asi». Eso es pre-
cisamente lo que se discute, si se exige 0 no se exige la previa ins-
cripci6én para que tenga la proteccion del articulo 32. Nosotros
aduciamos un argumento, que AMOROS GUARDIOLA no intenta re-
batir, pues deciamos que literalmente lo que dice el articulo 32
es que ios titulos no inscritos no perjudican a tercero, y como no
perjudicar a tercero es sindénimo de no producir efecto erga om-
nes, 1o que ese articulo dice es que los titulos no inscritos no pro-
ducen efecto erga omnes; luego no hay derecho real, segin ese
articulo, si el titulo respectivo no esta inscrito en el Registro. No
se puede afirmar, por tanto, que la interpretacién latina se atiene
a 1o que el articulo dice. Y en cuanto a lege ferenda, opinamos,
con VALLET DE GOYTISOLD, que, «logica y técnicamente, debe exis-
tir una proporcion inversa entre la facilidad para inmatricular y
el valor de las primeras inscripciones. A mayor facilidad, menos
valor y viceversa» (30). Entendemos que se han dado facilidades
para la inmatriculacién y que anin se deben dar mas, siempre que a
Tag inscripciones de inmatriculacion no se las conceda excesivos
efectos.

5.° VILLARES Pico entiende que nuestro Derecho hipotecario
tiene por objeto principal proteger al adquirente de buena fe me-

tada critica fue, sin duda, la causa de que se incluyera en la Ley de 1946 el
articuio 606 del Codigo civil.

(29) REevisTa CriTica pE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1967, pag. 1.538.

(30) «Revista de Derecho Privadon, afio 1947, pag. 941, nota 33.
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diante titulo oneroso que se acoge al Registro de la Propiedad (31).
Sin duda es asi. Pero la Ley concede mayor o menor proteccion,
segun los casos. A todo titular registral le concede la proteccién
del articulo 38. Pos 1o contrario, la proteccién del articulo 34 so6lo
la concede al que adquiere del titular registral a titulo oneroso y
de buena fe e inscribe en el Registro. Y la proteccion del articu-
1o 32 es, por lo menos, dudoso que se la conceda al inmatriculante.

6. MANUEL GOMEZ Y GOMEZ, impugnando la opinion de Roca, que
habia dicho que el articulo 32 es tan solo una aplicacion a un caso
particular del supérior articulo 34, dice lo siguiente: «Se nos hace
logicamente muy dificil admitir que la doctrina anterior, y que trata
de regular la genera'idad de los casos normales, pueda ser accesoria
de la doctrina posterior y que trata de regular la minoria de los
casns anormaless (32). Sin duda alguna, historicamente, es anterior
el precepto del articulo 32 que et del articulo 34. Pero legalmente el
precepto del articulo 32 no fue recogido en la Ley Hipotecaria
de 1944 y sdlo fue restablecido en la Ley en el texto refundido
de 1946. Por otra parte, la Exposicion de Motivos de la Ley de 1944
no alude para nada al principio de inoponibilidad, que recoge el
articulo 32, y centra toda la parte sustantiva de !a Ley en los prin-
cipios de legitimacion y fe publica registral, 10s que estan recogidos
en los articulos 38 y 34, principalmente. No cabe duda de que para
la Exposicién de Motivos de la Ley de 1944 tiene incomparable-
mente mayor importancia el principio de fe publica que el de
inoponibilidad.

7.0 Cmc)o y Bowirra defienden la llamada interpretacion latina
del articule 32 de la siguiente forma: «Si conforme a los articu-
los 34, 37 y 38, el tercero queda plenamente protegido, el articulp 32
0 es un complemento innecesario o expresamente se esta refiriendo
a otro suouesto. Nos inclinamos por estg ultima posturas (33). El
articulo 34 protege plenamente al tercero, siemvre que se inter-
prete ampliamente, como hacen Caico y BowniLLa. Pero tiene otra
interpretacién, en que el tercero no esta plenamente protegido sin
la concurrencia del articu'o 32. Si nos fijamos en la primera par-

(31) Revista CriTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1968, pag. 1 550.

(32) Regvista CrITiCcA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1966, pag. 380.

(33) Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, segunda edicién, tomo I.
pagina 266.
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te del mismo, el tercero estd plenamente protegido, pues dice: ¢Fi
tercero que... adquiera... algun derecho de persona que en el Re-
gistro aparezca con facultades para transmifirlo...». Seglin esta
primera parte, el caso de doble venta esta incluido en el mismo,
puesto que el vendedor, si ha hecho una primera venta no inscrita,
aparece en el Regisiro con facultades para transmitir el derecho.
Pero si nos atenemos a la ultima parte del mismo articulo, no es
aplicable a la doble venta, puesto que dice, <aungque después se anule
o resuelva el derecho del otorgante». En la doble venta no hay anu-
lacién ni resolucién del derecho del otorgante; luego no es aplicable
a la doble venta. Si no existiese el articulo 32, el 34 podria y de-
beria interpretarse en el sentido de la primera parte del mismo,
pero es mucho mejor que haya un precepto que lo diga expre-
samente. El articulo 32 no es, por tanto, un complemento innece-
sario del articulo 34.

8. Hay otra cuestion muy importante en esta materia. Los de-
fensores de la interpretacion latina del articulo 32 no aluden para
nada al problema de la tradicién en relacién con las inscripciones
de inmatriculacion, Defienden la interpretacién latina del articu-
lo 32, es decir, la francesa e italiana, sin tener en cuenta que en
es0s sistemas el derecho real se adquiere por el simple contrato,
gin necesidad de tradicién; mientras que en el Derecho civil espa-
1ol se necesitan contrato y tradicién para adquirir por contrato
oneroso los derechos reales. Si el articulo 32 es aplicable a las
inscripciones de inmatricu'acién, en una doble venta, ¢la inscrita
por inmatriculacién necesita 0 no necesita el complemento de la
tradicion? Si se necesita la tradicidon, resultara, segliin acertada-
mente ha dicho Lacruz BERDEJO, que, como la tradicion sélo ha po-
dido tener lugar a favor de uno de los dos compradores, la ins-
cripeion del otro siempre sera ineficaz. Y si no se necesita la tradi-
cién, resulta que la inscripcién suple a la tradicién. Son conta-
disimos los comentaristas que han sostenido que la inscriocién
suple a la tradicién. Lacruz BERDEJO ¥ SANCHO REBULLIDA SOn espe-
cialmente contrarios a la doctrina de que la inscripcién suple a la
tradicion, hasta el punto que entienden que a una inscripcién sin
tradicion la es aplicable el articulo 33 de la Ley. Como hemos visto
anteriormente, dan una interpretacién especial al articulo 1.462
del Co6digo; pero como ese articulo no es ap'icable a Catalufia y
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Navarra, subsiste el mismo problema de la tradicién en relacién
con la aplicacién del articulo 32 a las inscripciones de inmatricu-
lacién.

Nosotros hemos entendido siempre que en las inscripciones am-
paradas en la fe publica registral, no es necesaria la tradicién para
la adquisicién del derecho real, puesto que entre los requisitos que
el articulo 34 exige para la adquisicién del derecho real no esta
la tradicién. Claro esta que se puede mantener el criterio de que
la inscripcién suple siempre a la tradicién, pero en las inscripcio-
nes no amparadas en la fe piiblica registral no existe un precepto
tan claro que dispense de ella como el articulo 34 de la Ley.

AMOrGs GuarpIoLA pone ¢l siguiente ejemplo, unica vez que alude
a la tradicién: «Pongamos el ejemplo de la doble venta... Suponga-
mos la validez del titulo y que ambos se han formalizado en es-
critura publica con tradicién instrumental presunta» (34). Enten-
demos que esto no es aceptable, La escritura publica no es la tra-
dicién en si, sino una forma de tradicién; y si el vendedor era po-
seedor, sélo pudo obtener la tradiciéon el primer comprador, <si
de la misma escritura no resultare o se dedujese claramente lo
contrario» (art. 1.462 de! C. c.); y, por tanto, el segundo comprador
Inscribe un titulo sin tradicién.

¢La inscripeidon suple o no suple a la tradicién en las inscrip-
ciones no amparadas en la fe publica registral? A nosotros nos
parecen muy sé6lidas, en general, las razones de los que sostienen
que la inscripeién no suple a la tradicion, salvo en las inscripeiones
amparadas en la fe publica registral por aplicacién del articulo 34
de la Ley. Se podr4a mantener que la inscripcion suple siempre a
1a tradicién, aunque nosotros no compartamos ese criterio, pero
nos parece peor desconocer €l problema de las relaciones entre la
tradicion y las inscripciones de inmatriculacién:

9. La diversidad de opiniones entre los defensores de la lla-
mada interpretacién latina del articulo 32 no puede ser mayor.
NUNEzZ Lacos opina que no es necesaria ni la buena fe ni la one-
nerosidad, pero que s6lo es aplicable a las acciones confesorias e
thipotecarias. BarLLarinN acepta en parte 1a doctrina de NONEZ LAGoOS,
pero con dos importantes modificaciones: 1. Que el articulo 32

(34) Lug. cit., pag. 1.546.
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no puede limitarse a las acciones confesorias e hipotecarias sino
que tiene una vigencia general relativa a todo caso de preferen-
cia entre dos titulos, y especialmente al caso de doble venta, por
aplicacién del articulo 1.473 del Codigo civil. 2.2 Entiende que la ne-
cesidad de la buena fe para la proteccién del tercero que inscribe en
el Registro es la regla general, con alguna excepcién inspirada en el
Derecho francés. Tirso CARRETERO entiende que no es necesario ni
la buena fe ni la onerosidad y que es aplicable a toda clase de ac-
ciones. AMORGS GuarpIOLA ¥ CHIcO ¥ BONILLA creén que es necesaria
'a buena fe. ViLLarES PIcO y LAcRUzZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA
entienden que es necesaria la buena fe y la onerosidad. ALoONSO
FERNANDEZ entiende que los efectos del articulo 1.473 del Cddigo se
producen por la inscripcion de inmatriculacién, aun antes de trans-
currir los dos afios a partir de su fecha; y, por lo contrario, re-
chaza la opinién de ViLiargs Pico, que habia opinado que «pasados
los dos afios de la fecha de la inscripcién de inmatriculacién, el
derecho incrito no podra ser controvertido por el tercerc civil, a
quien se podra excepcionar, no obstante su mejor derecho, esta
prescripcion especial estatuida en la Ley Hipotecaria» (35). Entre
tantas interpretaciones contradictorias no sabe uno a qué carta
quedarse, 1o cual es otro grave inconveniente para la referida doc-
trina.

10. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo. En su estudio no
podremos ser tan breves como quisiéramos, por la necesidad de
examinarla con cierto detenimiento.

Lacruz BERDEJO y SANcHO REBULLIDA dicen (36) muy acertada-
mente lo siguiente: «La jurisprudencia no parece favorable a la in-
terpretacién que aqui damos del articulo 32. Bastantes sentencias,
en su orbiter dicta, enumeran, entre las condiciones que debe
reunir el tercero, la derivacion de un asiento precedente al suyo».
Y citan las sentencias de 1 de junio de 1948 y 26 de junio de 1958.
Bsta ultima dice lo siguiente: «No tiene en cuenta—el recu-
rrente—que él nunca puede ser reputado tercero hipotecario, al
no darse una inscripcion anterior de las fincas de que se trata y ser
la suya la primera que, en relacion con las mismas, se practico». Los

(35) RevisTa Critica pE DErecHo INMOBILIARIO, afio 1945, pag. 315.
(36) Derecho Inmobiliario Registral, pag. 218.



ESTUDIOS 1213

‘mismos LACrRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA anaden «Si bien alguna
sentencia, en cambio, juzgando de casos en los cuales no han trans-
currido los dos afios desde la inmatriculacién, indica, en hipétesis,
que, de haber transcurrido, la proteccién registral seria plenas.
Y citan las sentencias de 3 de diciembre de 1962 y 22 de noviembre
de 1963. Esta a'tima dice lo siguiente: «Como en la sentencia im-
pugnada se declara probado que la simulacién productora del ti-
tulo de adquisicién del hipotecario era conocida perfectamente por
el recurrente, al extremo de que ello motivo la exigencia de tal
garantia, de ahi que, con arreglo a lo declarado insistentemente
por la jurisprudencia de esta Sala, dicho sefior no puede gozar de
la cualidad de tercero hipotecario, aparte de que estando sujeta la
principal de las fincas objeto del contrato a los efectos del articu-
lo 207 de la Ley, por haber sido inscrito conforme a lo pre-
venido en el articulo 205, el inscribiente no adquirié de quien, segin
el Registro, podia transmitirsela, como exigen los articulos 20, 38
Yy 69, v la esencia intima del principio de fe publica registral, que
por ello no despliega sus efectos protectores en favor del inma-
triculante ni de sus sucesivos causahabientes durante los dos pri-
meros afios de la vigencia de dicho asiento en contra del verdadero
duefio o titular de cualquier derecho real sobre la finca inma-
triculadas. A nuestro modesto entender, esta sentencia, lejos de
apoyar la interpretacion latina del articulo 32, es una terminante
afirmacién de la contraria, puesto que no se trata de una ins-
cripcién primera o de inmatriculacién, sino de una segunda de hi-
poteca a favor de un acreedor, que hubiera quedado absolutamente
garantizado si hubiera obrado de buena fe y hubiesen transcurrido
los dos afios desde la fecha de la inmatriculacién. No hemos en-
contrado 1a sentencia de 3 de diciembre de 1962, citada por LACRruz
REeRDEJO y Sanczo Reruinipa, pero si la de 6 del mismo mes y
afio, a la cual se refieren probablemente: «Si bien se trata en
efecto de una doble venta, no cabe olvidar que las fincas no es-
taban inscritas en el Registro v fue el propio recurrente quien lo-
gro su inscripeién por medio de un acta de notoriedad, que confor-
me a lo dispuesto en el articulo 207 de la Ley Hipotecaria no surte
efectos registrales hasta transcurridos dos anos desde la inmatri-
culacion, por lo que impugnada antes de pasado dicho plazo, ni el
sefior C., tiene caracter de tercero hipotecario, ni el de propietario
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inscrito». Esta sentencia da a entender, indudablemente, que de
haber transcurrido el plazo de dos aifios desde la fecha de la in-
matriculaciéon, el titular inscrito tendria el caracter de tercero
hipotecario. Pero entendemos que hay que tener en cuenta la
acertada opiniéon de Diaz-Picazo acerca de la interpretacion de
la Jurisprudencia cuando dice: «De una manera rigurosa, una sen-
tencia del Tribunal Supremo consiste en lo que decide y en la
razéon inmediata de decidirlo en estrecha vinculacion con el caso
decidido» (37). Y afiade que lo normal entre nosotros es «recoger
de la sentencia una afirmaciéon cualquiera y, abstrayéndola... gene-
ralizarla, de tal manera que esa pequeiia maxima o afirmaciéon asi
abstraida y generalizada, es a lo que normalmente denominamos
«Jurisprudencia». Un modo de proceder semejante es totalmente
arbitrarios. Con arreglo a esta doctrina, la sentencia de 6 de di-
ciembre de 1962 lo unico que declara es que, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 207 de la Ley Hipotecaria, la inscripciéon no
surte efectos registrales hasta transcurridos dos afios desde la in-
matriculacién, lo cual es evidente.

La unica sentencia del Tribunal Supremo favorable a la llama-
da interpretacién latina del articulo 32 es la de 25 de mayo de
1965, citada por ViLLarEs Prco. Partiendo de la buena fe, puesto
que <al que afirma la mala fe le corresponde su pruebas, dice:
<Tratandose de inmuebles inscritos en el Registro de la Propiedad
a tenor del apartado 2.°, del citado articulo 1.473, como el otro ad-
quirente es un tercero con relacién al primer inscribiente de bue-
na fe, 1a cosa dos o mas veces enajenada pertenecera al compra-
dor de buena fe que antes haya inscrito en el Registro». La doc-
trina que sienta esta Sentencia, que coincide con la interpretacién
de Aronso FerNANDEZ del articulo 1.473 del Cdédigo, tiene los si-
guientes inconvenientes: 1. Que prescinde del articulo 608 del
Cadigo, que establece que para determinar los efectos de la inscrip-
cion se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. 2.°. Que pres-
cinde de la limitacién de dos afios a los efectos de las inscripciones
de inmatriculacién del articulo 207 de la Ley. 3.°. Que no relaciona
el articulo 1.473 del Cédigo con el 32 de la Ley, del cual aquel es
una simple consecuencia, limitandose a hacer una interpretacién
literal del mismo.

(37) Estudios sobre Jurisprudencia Civil, pag. 34.
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Por todo ello podemos llegar a la primera parte de la opinién
de Lacruz BERDEJO y SaNCHO REBULLIDA, afirmando que la Jurispru-
dencia no es nada favorable a la interpretacion latina del articu-
lo 32 de la Ley Hipotecarla. Por nuestra parte lo celebramos mucho
en beneficio de la recta administracion de justicia y de la 1nst1tu-
cion del Registro de la Propiedad.

LOS PRINCIPIOS DE LA FE PUBLICA REGISTRAL
Y CONSENTIMIENTO

La parte sustantiva de nuestro Derecho Hipotecario no queda
suficientemente explicada diciendo que las inscripciones ampara-
das en la fe publica registral son una forma de adquirir de supe-
rior categoria a la tradicion. Hay que anadir que €l que adquiere
al amparo de la fe publica registral adquiere en las condiciones
juridicas que constan en el Registro, mientras que el que no ad-
quiere al amparo de la fe publica registral adquiere, en el supues-
to de que adquiera el derecho, en condiciones juridicas que ignora
y que no tiene medios legales de conocer. Con otra particularidad
muy importante y es que el que adquiere sin estar protegido por
la fe publica registra’, no hay medios legales de que sepa si real-
mente ha adquirido o no el derecho real ni las condiciones juri-
dicas en que ha adquirido; pero si, posteriormente, inscribe su ti-
tulo al amparo de la fe publica registral, tiene la seguridad de ha-
ber adquirido e! derecho real (salvo que haya una causa de nuli-
dad en el propio acto adquisitivo, como violencia, intimidaciéon o
delo), v de que ha adquirido en las condlcmnes juridicas que cons-
tan en el Registro.

En nuestra docirina se ha dado, y se sigue dando, una gran im-
portancia a la distincion entre inscripciones constitutivas y decla-
rativas, sin tener en cuenta que distincién verdaderamente im-
portante en nuestro Derecho Hipotecario es la de inscripciones
amparadas en la fe publica registra! y las no amparadas en ella,
puesto que de ser de una u otra clase depende el que produzcan
unos u otros efectos. Y como en nuestro Derecho no hay méis ins-
cripciones constitutivas que la hipoteca y modernamente el de-
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recho de superficie, se saca la conclusién de que los demas derechos
reales se adquieren por la tradicion, y se admite como excepcion
las adquisiciones a non domino, y aun esto se discute por algunos
autores. No se tienen en cuenta las siguientes consideraciones:

1.~ En nuestro Derecho no se puede saber nunca cuando se ad-
quiere del verdadero duefio y cudl a non domino, pues, como hemos
dicho en otra ocasién, ni aun teniendo el transmitente una sen-
tencia firme a su favor, se puede tener la seguridad de que es el
verdadero duefio, pues antes o después de obtener esa sentencia
ha podido vender a otra persona en escritura publica, lo que no
se puede saber por el secreto del protocolo notarial. En cambio, el
que ha adquirido al amparo de la fe publica registral, hay la se-
guridad de que ha adquirido el derecho real (salvo que en su pro-
pio acto adquisitivo haya habido una causa de nu'idad) y de que ha
adquirido en las condiciones juridicas que constan en el Registro.

2.» En nuestro Derecho civil no basta adquirir del verdadero
duefio. Hace falta, ademas, en los contratos a titulo oneroso, que el
transmitente tenga la posesién, pues sin ella no puede haber tradi-
cion. La posesiéon es mas palpable que el dominio. pero tampoco hay
la seguridad de que el que nos quiere transmitir un derecho real
sea el verdadero poseedor, puesto que puede ser, sin que podamos
comprobarto, arrendatario, depositario o precarista, o ha podido ser
poseedor y haber dejado de serlo por haber hecho una venta en
escritura publica, lo que tampoco podemos comprobar por el se-
creto del protoco’c notarial.

Pero sea o0 no sea €l transmitente el verdadero dueiio, y sea o no
sea. el verdadero poseedor, el adquirente, al amparo de la fe puiblica
registral, hay la seguridad de que ha adguirido el derecho real des-
de el momento en que su titulo se ha inscrito en el Registro. Todo
esto es efecto del principio de fe publica registral que esta conte-
nido principalmente en el articu’o 34 de la Ley.

Este articulo tiene algunos defectos de redaccion, que hemos
puesto de relieve en otra ocasion; pero su doctrina es bastante
clara, por 1o que no podemos estar de acuerdo con la critica que le
hacen Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, cuando dicen que ese

o para proteger'e (al tercero) contra la nulidad
0 resolucién que se produzca antes de la adquisicién, o bien frente
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a la falsedad del titulo o el asiento» (38). Fundan su doctrina en
que el articulo 34 dice, «aunque después se anule o resuelvas, e
interpretan ese después en el sentido de que es necesario que la
anulacion o resolucién se produzca después de practicada la ins-
cripeion. Aunque a través de otros articulos llegan a la interpre-
tacion acertada, 1o cierto es que no es ésa la interpretacion verda-
dera del articulo 34. La palabra después supdne un antes, y ambos
tiempos se refieren a un momento determinado, que esta expresado
pbr las palabras, «una vez inscrito». Por ello, en el articulo 34 se
pueden dar los siguientes casos: 1.~ El titular registral otorga una
escritura de hipoteca, po1" ejemp’o, y, antes de inscribirse ésta, se
inscribe en el Registro una resolucion judicial,- declarando la nu-
lidad de su inscripcion. Esa escritura de hipoteca no puede ya ins-
cribirse. 2. Que la resolucién judicial llegue al Registro después de
inscrita la hipoteca. En este supuesto hay que distinguir las dos
siguientes hipoétesis: A) Que antes de llegar la escritura de hipo-
teca al Registro se haya anotado la demanda de nulidad de la
inscripcion del hipotecante. En este caso, la escritura de hipoteca
se inscribe en el Registro, pero el acreedor hipotecario no sera man-
tenido en su derecho si después se presenta la resolucién judicial,
declarando la nulidad del! derecho del hipotecante, porque la causa
de la nulidad constaba en el Registro antes de la inscripcion de la
hipoteca. B) Que se haya inscrito la hipoteca sin que antes se haya
anotado la demanda de nulidad. Si después se presenta la resolucion
judicial, declarando la nulidad del derecho del hipotecante esa
resolucién debe inscribirse en el Registro si la finca contintia aun
a nombre de! hipotecante, pero no perjudica al acreedor hipote-
cario, porque, cuando ¢l inscribi6, la causa de la nulidad no cons-
taba en ei Registro. Creemos que esta interpretacién aclara su-
ficientemente cualquier duda que pudiera haber.

El articulo 34 es el principal que regula en nuestro Derecho la fe
publica registral, pero no el unico, pues hay varios articulos coinci-
dentes para regularla. Por lo contrario, en Derecho aleman esta
condensado el principio de fe publica registral en un solo articulo,
el 892 que dice: «En beneficio del que adquiere por negocio juridico
un derecho sobre una finca o un derecho sobre tal derecho, el con-
tenido del Registro vale como exacto, a no ser que.contra dicha

(38) Lug. cit.,, pag. 209.
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exactitud esté practicado un asiento de contradiccion o que la
inexactitud sea conocida por el adquirentes. Es muy bonito, sin
duda, condensar toda una institucion en un solo precepto. Por
es0, Lacruz BERDEJO, comparando este precepto con los del Dere-
cho esparfiol, dice lo siguiente: <«El sistema espafio!, pues, ha lle-
gado, por via oblicua, a una proteccion semejante a la que presta el
Derecho aleman (mayor, segun se ha visto, en el aspecto de las
inscripciones ilegales); s6lo que, por no enunciar directamente y con
una férmula amplia la regla general de proteccién a la apariencia
creada por la inscripcion en el Registro, ha necesitado seis pre-
ceptos, que parcialmente se identifican, para, por via de enume-
racion, conseguir el mismo resultado. El manto protector del Re-
gistro espafol, tan majestuoso visto a distancia, se nos revela,
si lo contemplamos de cerca, como una vieja capa llena de pe-
dazos» (39). No nos parecen excesivos seis articulos, y aunque
fueran bastantes mas, para regular una institucion tan impor-
tante como el principio de fe publica registral. El Codigo civil de-
dica 93 articulos a regular la compraventa y tampoco nos parecen
demasiados. Es m4as e€’egante. sin duda, condensar toda una insti-
tucién en un solo precepto, como hace el Cédigo aleman. Pero es
muy expuesto a incurrir en graves errores, por afan de conden-
sacién. El precepto citado dice que, en beneficip del que adquiere
por negocio juridico, el contenido del Registro vale como exacto.
Esto no es cierto. En el Registro constan las circunstancias fislcas
de 1a finca y alguna circunstancia personal del titular registral, y
de eso no responde el Registro. En esa inexactitud no ha incurrido
el legislador espafiol. Ese defecto no lo es practicamente en el De-
recho aleman, porque las circunstancias de la finca estan tomadas
del Catastro y las del titular registral apenas si constan en el Re-
gistro. En nuestro Derecho, el defecto seria mucho mayor, porque
constan en el Registro todas las circunstdncias personales del ti-
tular y las de la finca no estan tomadas del Catastro.

Pero el verdadero defecto del Derecho aleman esta en el con-
sentimiento abstracto. Segin dice CasTRO Y Bravo (40), desde el
afio 1937 esa institucion esta desacreditada en la propia Alemania,
lo que no nos extrafia, puesto que es desnaturalizar los contratos

(39) Lecciones, pag. 257.
(40) FEl Negocio Juridico, pag. 293.
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y 10s negocios juridicos el separar el consentimiento de transmltir
y adquirir el derecho real de su causa, por un lado, y, por otro,
que haya dos consentimientos para una misma transmision. Los
autores del Coédigo civil aleman se inspiraron en el Derecho ro-
mano, en que la transmisién del derecho real se hacia por tradicion,
y como ésta tenia cierto cardcter abstracto, la regularon en forma
totalmente abstracta con caracteres muy distintos a.los de aquél.
Sin entrar en disquisiciones histéricas, 1o cierto es que en Derecho
romano no se necesitaban dos consentimientos, pues bastaba el de
la compraventa, por ejemplo, para transmitir el derecho real (ven-
ditio aut allia justa causa, dice el célebre texEo latino), y, ademas,
el consentimiento no tenia forma abstracta, pues tenia la forma
de compraventa u otro contrato similar.

Hay que rechazar, por lo menos en nuestra Patria, la doctrina
que no ve en la compraventa, por ejemplo, otra cosa que un con-
trato obligacional. La compraventa es, ante todo y sobre todo, un
contrato traslativo, y las obligaciones que produce son consecuen-
cias de! fin principal o causa del contrato, que es la transmisién
de la propiedad de la cosa a cambio de un precio. La compraventa
puede adoptar multiples modalidades, pues la transmisién de la
cosa puede estar sujeta a condicién o plazo, entre otras, y lo mismo
el precio; pero nunca se requiere un nuevo consentimiento, y si se
necesitase nuevo consentimiento, el contrato celebrado no seria el
de compraventa, sino uno preparatorio del mismo. El requisito de
la tradicién o la inscripeion en el Registro no anade un apice mas
de voluntad a la expresada en la compraventa. Por eso, solo en parte
podemos estar de acuerdo con CasTrRo Y Bravo, cuando dice lo si-
gulente: «Para el comun sentir del pueblo, no se enajena o grava,
no se promete o reconoce una deuda, sino que ello se considera la
consecuencia de, por ejemplo, una venta, una donacién, o de haber
recibido un préstamos (41). No es sélo para el comiin del pueblo,
sino del pueblo y de los juristas, desde el mas eminente hasta el
mas modesto. Para todos por igual, vender significa enajenar por
un precio, y comprar, adquirir por un precio. Cuando decimos que
vamos a vender el piso en que vivimos o el coche para comprar
uno nuevo, queremos decir, unanimemente, que deseamos enajenar
el piso o el coche por un 'precio para con €l adquirir la propiedad de

(41) Lug. cit,, pag. 295.
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otro piso o coche. La voluntad que ponen vendedor y comprador al
celebrar un contrato de compraventa en Espafia es la misma vo-
luntad que ponen en Francia o Italia. La diferencia consiste en que
en Francia e Italia esa voluntad produce la transmision de la
propiedad, y en Espafia no basta, pues necesita estar completada
por la tradicion de la cosa. Por eso, estimamos que no es acertada
la definicién que se suele dar de la compraventa diciendo que es
un contrato por el cual uno de los contratantes se obliga a entre-
gar una cosa a cambio de un precio. No es la obligaciéon u obliga-
ciones que nacen de la compraventa lo que constituye la esencia de
este contrato. Su esencia esta en la voluntad de transmitir y de
adquirir la cosa a cambio de un precio. La transmisién y adquisi-
ci6én de la propiedad de la cosa podra no realizarse, y de hecho
no se realiza en nuestra Patria, si no concurre la tradicién, pero
la voluntad de vendedor y comprador es la misma que si por su
sola voluntad se produjese la transmisién de !a propiedad de la
cosa.

En el Derecho alemén, creyendo equlvocadamente que seguian
al Derecho romano, dividieron la compraventa en dos contratos:
a uno le llamaron compraventa y al otro contrato abstracto. A la
compraventa la privaron del consentimiento de transmitir y de ad-
quirir, y la redujeron a un contrato meramente obligacional con
precio de la transmisiéon, con lo cual quedé mutilada. Por otro
lado, se llevaron el consentimiento de transmitir y de adquirir sin
precio, con lo que hicieron un monstruo juridico, llamado consen-
timiento abstracto. Y es un monstruo juridico, porque eso no se
da en la vida real. La voluntad humana no se mueve si no es por un
fin, Un acto de voluntad sin fin no es posible en la vida humana,
por lo que han tenido que mutilar la voluntad humana para crear
el consentimiento abstracto. Creyeron que de esa forma daban
seguridad a la transmisién, cuando, como dice CASTRO Y BRravo, «la
seguridad juridica queda asegurada, sin necesidad de acudir a la
abstracci6on, mediante las figuras de l1a proteccion del tercero
de buena fe y la presuncién de existencia y licitud de la cau-
sa» (42), que es el sistema espafiol, tanto en el orden civil como en
el hipotecario. Los mismos autores alemanes lo han visto, aunaque,
en nuestra modesta opinién, no con entera claridad. Asi, MARTIN

(42) Lug. cit., pag. 295.
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WoLrr dice lo siguiente: «Bs dudoso si fue feliz la idea de estable-
cer, ademas, del acuerdo contenido en la «compraventas (sobre la
obligacion de transmitir el derecho) otro «acuerdo» sobre la trans-
misién misma. En todo caso, la conciencia juridica general y el
Derecho positivo se hallan en pleno desacuerdo en cuanto a
esto» (43). .Unicamente tenemos que aclarar que, al menos en
nuestra Patria, el acuerdo contenido en la compraventa no es un
acuerdo sobre la obligacion de transmitir el derecho, sino sobre la
transmisién misma.

Facilmente se comprende que no podemos estar de acuerdo con’
Roca SasTre, cuando, desde el punto de vista constituyente, dice lo
siguiente: <Lo ideal seria abandonar la teoria del titulo y el modo,
y en su lugar adoptar el siguiente sistema: Exigir para que la trans-
mision se opere que el actual contrato de finalidad traslativa fuese
seguido y conectado causalmente con un acuerdo expreso de trans-
ferencia entre las partes.» «El acuerdo de transferencia, o sea, el
animus transferendi et accipiendi dominii deberia ser necesario
que se formulase explicitamente en los titulos inscribibles, pues no
es logico que, a pesar de su importancia, pueda quedar en la zona
de lo tacito o presunto. De este modo, en dichos titulos aparece-
rian en su funcién respectiva el negocio obligacional y el negocio
de disposicién.» <Conviene, pues, centrar el traspaso de bienes in-
muebles en el acuerdo real, si bien regulado, no como negocio abs-
tracto, sino como negocio dispositivo, fundado causalmente en el
precedente contrato de finalidad traslativa. Si se adoptara este
sSistema, desaparecerian las dificultades que, ségfm hemos visto, se
producen al tratar de conciliar dos cosas tan dispares como son el
Registro y la traditio, o sea, la inscripcion regulado en la Ley Hi-
potecaria y el modo de adquirir la propiedad, segun el Derecho
civil.> «De no aceptar este sistema, seria preferible seguir franca-
mente el sistema traslativo del derecho francés, que no mantener
la teoria del titulo y el modo.» «El acuerdo real, de tipo causal, so-
Iucionaria muchas dificultades del sistema presente, a la vez que
résp'onderia a principios mas cientificos, sin que ello complicara
la formalizacion de los titulos traslativos, pues es un requisito facil
de cumplir, ya que, en definitiva, se reduce a una simple clausula

' (43) Derecho de Cosas de Martin Wolff, traduccién de PERez Y ALGUER,
tomo I, pag. 205.
6
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mas.» «Esta falta de realce que en nuestros titulos transmisorios
tiene el consentimiento dirigido inmediatamente a la realizacién
del traspaso patrimonial, o sea, el negoc16 de disposicién, es carac-
teristica de la legislacion espafiola, sobre todo tratandose de trans-
misiones derivadas de contrato tan importante como el de com-
praventa.» «No obstante, tratiandose de titulos de transmision cons-
titutiva, o sea, de imposicion de gravamenes, el consentimiento
acerca del cambio juridico real es lo que se destaca de una manera
relevante.» «Cabe en materia de compraventa, por ejemplo, que la
escritura se redacte en el sentido de autenticar el consentimiento o
aéuprdo ﬁransmisorio, haciendo referencia en la parte expositiva
de la existencia del correspondiente contrato de compraventa, ya
c'errado o concluido con anterioridad» (44). Roca deflende un sis-
tema inspirado en el Derecho aleman, pero mejorado, puesto que
rechaza el consentimiento abstracto y defiende el consentimiento
ca:uS_,al conectado con el anterior contrato obligacional. Es decir,
que defiende la concurrencia de dos contratos para una misma
transferencia: el meramente obligacional, como es la compraventa,
segun él, y el posterior contrato traslativo causal. Inspirandose en
el Derecho aleman, y siguiendo la opini6én de don JEr6NIMO GON-
ZALEZ, cree que la compraventa es un contrato meramente obliga-
cional, y por ello entiende que, ademas de ella, debe haber un con-
trato traslativo, en que expresamente se consienta la transmision
y adquisicion del! derecho real. A nuestro modesto entender, no
puede haber mayor confusion acerca de lo que es la compraventa.
Como hemos visto anteriormente, la esencia de la compraventa la
constituye la voluntad de transmitir y de adquirir la cosa a cam-
bio de un precio. No hace falta, por consiguiente, otro contrato tras-
lativo cuando ha habido el de compraventa, en que expresamente se
consiente la transmisién y adquisicion de una cosa a cambio de un
precio. La influencia del Derecho aleman no nos puede llevar hasta
ignorar el significado de las palabras. El Diccionario de la Real
Academia Espahola dice: «Comprar = Adquirir algo por dinero.»
«Vender = Traspasar a otro por el precio convenido la propiedad
de lo que uno posee.» Eso es lo que significan las palabras comprar

(44) Derecho Hipotecario, cuarta edicién, tomo I, pags. 177 y sigs, y 637
y sigs.; quinta edicién, tomo I, pags. 182 y sigs, y 719 y sigs.: y sexta edicién,
tomo I, pags. 247 y sigs, y tomo II, pags, 86 y slgs.
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y vender. Y eso es lo que quieren el que compra y el que vende:
el primefo adquirir por un precio y el segundo enajenar por un
precio. El vendedor sacrifica su propiedad de la cosa para adqui-
rir la propiedad del dinero, y el comprador se desprende de la
propiedad del dinero por conseguir la propiedad de la cosa. Esto no
quiere decir que, por el simple acuerdo entre el vendedor y el com-
prador, se transmita la propiedad de la cosa. Pero eso es lo que ellos
quieren y lo que significan esas palabras en nuestro idioma. Con la
tradicion no se modifica en nada la voluntad de los contratantes,
aunque es el medio legal de que se cumpla, puesto que la transmi-
sion no se produce hasta el momento de la tradicién. -Los con-
tratantes emplean las expresiones «compro o he comprado» como
sinonimas de <adquiero o he adquirido por un precios, y las ex-
presiones «vendo o he vendido» como sinénimas de «enajeno o he
enajenado por un precio». Y por eso ese contrato traslativo por-
que aboga Roca no haria mdas que repetir la misma voluntad ex-
presada en la compraventa. Seria, por tanto, una redundancia
inutil.

Tenemos que rechazar también la diferencia que ve Roca entre
la compraventa y los contratos constitutivos de los demas derechos
reales. La compraventa es la voluntad de transmitir y de adquirir 1a
cosa totalmente, mientras que los contratos de constitucién de los
demas derechos reales es la voluntad de transmitirlos y de adqui-
rirlos parcialmente. La diferencia es cuantitativa, no cualitativa.
En la primera se consiente la enajenacién total; en los segundos,
la enajenacién parcial. En ambos casos hay acuerdo expreso de
voluntades para la transmisién y adquisicién del derecho real.

No vemos tampoco la necesidad de eliminar la tradicién en la
transmision de los derechos reales, pues cumple una funcién de pu-
blicidad en los bienes muebles, y también, aunque imperfecta, en
los inmuebles no inscritos. Y para que desaparezcan las dificultades
que se producen al tratar de coordinar la tradiciéon con la ins-
cripcién en el Registro, basta con interpretar nuestro Derecho
positivo, conforme a lo que de hecho dice, sin aferrarnos a inter-
pretaciones, que, si, por un lado, son la interpretacién general, no
responden, en cambio, a lo que dicen los textos legales. Nos refe-
rimos al articulo 608 del Cédigo, en relacién con el articulo 34 de
la Ley, principa'mente. El primero dice que, para determinar los
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titulos inscribibles y los efectos de la inscripcién, se estara a 1o
dispuesto en la Ley Hipotecaria. Esta no exige la tradicién ni para
inscribir ni para que la inscripeién produzca plenos efectos. Por
consiguiente, los efectos del articulo 34 se producen sin necesidad
de tradicion. Esto se refiere sélo a las inscripciones amparadas en
la fe publica registral. No hay dificultad alguna al coordinar la
tradicion con la inscripcion en el Registro en las inscripciones am-
paradas en la fe publica registral, si nos atenemos a lo que dicen
los articulos 608 del Codigo y 34 de la Ley. Pero si seguimos man-
teniendo la doctrina general de que la tradicidn es necesaria, en
todo caso, para la adquisicién del Derecho real 1o que no pode-
mos mantener sin prescindir del articulo 608 del Cdédigo, la
coordinacién de la tradicién con la inscripcién en el Registro no
s6lo es dificil, sino imposible, como lo demuestra el hecho de que
Roca incurre en contradiceion al intentarlo, conforme hemos visto
en otra ocasion (45). No se puede, por tanfo, pedir la supresién de la
tiadicidn, cuando esta suprimida en las Inscripciones amparadas
en la fe publica registral por los articulos 608 del Cédigo y 34 de
la Ley.

" Las dos reformas que pide Roca s0n, a nuestro modesto entender,
por corhple'oo innecesarias, si interpretamos nuestro Derecho posi-
tivo conforme a 10 que dice, no conforme a lo que se le hace declr.
La primera, porque las palabras «comprars y «venders tienen una
significacion muy clara y a ella hay que atenerse. Y la segunda,
porque la tradicién estd suprimida por los articulos 608 del Cédigo
vy 34 de la Ley en las inscripciones amparadas en la fe publica re-
gistral. Por eso deciamos en otra ocasitn (46) que, «antes de pe-
dir la reforma de nuestra legislaci6én hipotecaria, es necesario in-
terpretarla acertadamente, pues no se puede pedir la reforma de
una legislacién que no se acierta a interpretar; y para ello, lo pri-
mero es atenerse a lo que claramente dispone el articulo 608 del
Codigo civils. Y asi interpretando nuestro Derecho positivo, con-
forme a lo que dice, no a o que se le ha hecho decir, nuestro siste-
ma hipotecario es incomparablemente méas perfecto de todo lo que
hasta ahora se habia imaginado.

MARIANO HERMIDA LINARES.
Registrador de 1a Propiedad de Madrid.

(45) Revista CriTica pE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1966, pag. 1.442.
© (46) Lug. clt,, pag. 1.507.



La inscripciéon en el Registro de la
Propiedad de los terrenos expro-
piados con motivo de grandes
obras hidraulicas construidas por

el Estado

INTRODUCCION

Queremos dejar bien claro desde el principio que no pretende-
mos agolar un tema sumamente dificil, sino simplemente plantear-
lo e indicar algunas sugerencias sobre el mismo. Admito que es ma-
teria ardua, poco elaborada por la doctrina, en la que es facil
vacilar, resbalar y desviarse, pero eso mismo espero que Sera un
atenuante a mi audacia.

El problema que se plantea, como tantos otros, ha de ser exa-
minado desde perspectivas distintas: desde el punto de vista del
Derecho administrativo, del hipotecario, sin olvidar el punto de
vista practico, y el economico. ,

Creo que puede decirse sin error que la legislacién hipotecaria
no ha previsto como especifico el problema de la inscripciéon de las
grandes obras hidraulicas, tal vez por considerarlas del dominio pu-
blico, y por eso de imposible inscripcion, de acuerdo con el articu-
lo 5. del Reglamento Hipotecario de 14 de febrero de 1947 o mas
bien por haberse realizado la mayor parte de las grandes obras
hidraulicas con posterioridad a la entrada en vigor de la vigente
legislacién hipotecaria. Es verdad que el Reglamento Hipotecario,
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en los articulos 60 y siguientes, del titulo II (Inscripcion de Obras
Publicas, Minas y Aguas), se refiere al problema, pero de la lec-
tura atenta de los articulos dedicados a! tema se desprende que
estan pensados para la inscripcion de «concesiones de Obras Pu-
blicas, Minas y Aguas». Es cierto, como dice el eminente autor Roca
SASTRE (1), que estas mismas normas pueden aplicarse cuando las
obras son prop‘edad de! Estado y explotadas por él, directa o indi-
rectamente, pero pienso que su aplicacién no puede tener un valor
absoluto cuando es el Estado el titular directo de la obra, porque
los supuestos son distintos. Tengamos en cuenta, en primer lugar,
que en el Derecho hipotecario la concesiéon tiene una configura-
cién especifica como finca especial, y en nuestro caso no existe
ninguna concesion, sino que la inscripcion recae directamente sobre
bienes del Estado. En segundo lugar, en el Reglamento Hipotecario
se toma como modelo de inscripcién de una obra publica la inscrip-
cion de ferrocarriles y la semejanza de éstos con una gran obra
hidraulica es lejana. Creo, por tanto, que la regulacién de las ins-
cripciones de concesiones de obras publicas nos puede servir de
base, pero sin pensar que esto nos da el problema resuelto (2).

Tampoco nos parece acertado acudir (3) a disposiciones ante-
riores a la vigente Ley y Reglamento Hipotecario, pues la vigencia
de tan venerables disposiciones, ademas de ser dudosa, es de esca-
sa utilidad. No se puede pedir a normas tan ahejas que hayan pre-
vislto la gran politica de construcciones hidraulicas, posterior a
la que eran ajenas, pues no olvidemos que las Reales Ordenes de
26 de febrero de 1867 y 20 de diciembre de 1867 (Canal Imperial de
Aragén), estan dictadas en época de creencias opuestas al inter-
vencionismo estatal, aungue todavia no se hubiese llegado al radi-
calismo liberal de 1868 (4).

Aun es menos admisible la idea de que «claro que esta materia
no tiene la 1mportancia que las ferroviarias, no sélo por la que es
propia de los respectivos servicios, sino por la poca extensién
en Espafia del sistema de canalizacion». Se hace excepcion, es
verdad, de los abastecimientos de agua a poblaciones, pero hoy dia

(1> Roca Sastre: Derecho Hipotecario, tomo IIT, pag. 307.

(2) ABeJON: Inscripciones especiales en el Registro de la Propiedad, en
esta REvisTa, 1947. nam. 228, pag. 227.

(3) ABEJON: Obra citada, nota anterior, pag. 278.

(4) MaRTIN ReTORTILLO: Aguas publicas y Obras Hidrdulicas, pag. 25.
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estas afirmaciones nos parecen hechas hace siglos (5). Lo qué
si suscribimos, pero extendiéndolo a todas las grandes obras hi-
draulicas, no s6lo a las realizadas para abastecimiento de agua a
poblaciones, es que en las grandes obras hidraulicas, al intervenir
elementos diversos, hay que acudir para resolver el problema de
su inscripeién en el Registro de la Propiedad a los principios ge-
nerales de la Ley y Reglamento Hipotecario.

To—IMPORTANCIA PRACTICA DEL PROBLEMA.

Cada vez son mas frecuentes las usurpaciones de terrenos ex-
propiados con motivo de los embalses alentadas por la creciente
revalorizacion de las fincas colindantes, debido al fenémeno moder-
no del turismo que origina una gran demanda de parcelas. Estas
parcelas tienen acceso al Registro de la Propiedad, en base al ar-
ticulo 205 de la Ley Hipotecaria, y se consuma una usurpacién
dificilmente atacable, mediante una accién reivindicatoria (6).

No se trata de poner un telén de acero en torno a los bienes del
Bstado. Preciso es reconocer que la actividad de los particulares,
espoleada por el afan de lucro, consigue efectos en los terrenos que
tal vez no alcanzara la propia Administracién, mediante un mejor
aprovechamiento, saneamiento y revalorizacion, en definitiva.

No se trata, repetimos, de impedir esa actividad de los par-
ticulares, sino de encauzarla. Ello, sin embargo, no es 6bice para
que la Administracion organice la defensa juridica de sus bienes,
sin perjuicio de su posterior enajenaciéon o concesion, pero evitan-
do que los bienes del Estado sean facil presa de la picaresca.

Conviene destacar pars comprender mejor la necesidad de or-
ganizar la defensa juridica (preventiva) de los bienes publicos,
sean éstos de dominio piliblico o patrimoniales, lo siguiente: la
Administracion Publica, en su perezoso caminar, cuando intenta
reivindicar los terrenos usurpados, dado el caricter puramente ci-
vil de la accién, con la consiguiente limitacién de posibilidades
probatorias, se encontrara con un litigante que, carente a veces de

(5) ABEJON: Obra citada, pag. 291. -
(6) FornNesa RiBo: Eficacia del titulo hipotecario sobre parcelas de la
zona maritimo-ierrestre, «Rev. Admon, Publicap, nam. 46, pag. 123.
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ética, utilizara medios probatorios que no estan al alcance de la
Administracién.

Por eso conviene tener de antemano unas defensas juridicas,
constituidas, no por utopicas declaraciones de imprescriptibilidad,
inalienabilidad, accién de oficio, etc., que se han mostrado inope-
rantes—no en vano se habla de crisis del concepto de dominio pu-
blico—(7). No cabe duda que la mejor defensa juridica es la inscrip-
cién de esos bienes en el Registro de la Propledad. Ahora bien,
es preciso encontrar una férmula juridicamente aceptable y eco-
némicamente viable. Este ultimo aspecto es importantisimo, pues
no se puede cargar sobre los presupuestos de obras del Estado el
gasto adicional que supondria una inscripcién por fincas que se
cuentan por millares en muchas obras hidraulicas, debido al mi-
nifundismo agricola de muchas zonas de nuestra Patria, maxime
teniendo en cuenta que muchas de ellas no estaban inscritas en el
Registro de la Propiedad con anterioridad a su expropiaciéon por
el Estado y habrian de integrarse posteriormente en el dominio
publico del Estado, sin haber conocido la tranquilidad de la vida
registral.

Ademas, la inscripcién a nombre del Estado de esos miles de
fincas carece de interés, pues no coincide con los términos que se
manejan, una vez terminado €l expediente de expropiacién, pues
se hablara de embalse, poligono, paraje, etc., sin tener para nada
en cuenta cada una de esas fincas que pasan a perderse en un
concepto mas amplio.

De ello resulta un dilema: no inscribir las fincas procedentes
de la expropiacién forzosa, incumpliendo las disposiciones legales o
inscribirlas de forma indiscriminada, cargando sobre el Estado unos
gastos cuantiosos. Creemos que €l problema es verdaderamente in-
teresante,

(7) GonzALez BERENGUERJURRUTIA: La crisis del concepto de dominio
piblico, «Revista de Administracion Puablica», nam. 56, pags. 151 y sigs.
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IT.—NATURALEZA JURIDICA DE LOS TERRENOS EXPROPIADOS UNA VEZ INCOR-
PORADOS A UNA GRAN OBRA HIDRAULICA.

A) Idea general.

Problema fundamental para conocer la posibilidad de inscribir
los terrenos una vez incorporados a la obra hidraulica, es el de
saber su naturaleza juridica, pues, de acuerdo con el articulo 5.°
del Reglamento Hipotecario quedan exceptuados de la inscripeion:
<Los bienes de dominio publico a que se refiere el articulo 339 del
Cédigo civil, ya sean de uso general, ya pertenezcan privativamen-
te al Estado, mientras estén destinados a algin servicio publico,
al fomento de la riqueza nacional o a las necesidades de defensa
del territorio.»

En principio, entiendo que no puede darse una solucion categ6-
rica al problema, ¢en bloques. No hay duda de que muchos de 10s
bienes afectados por una expropiacién y que se integran en la obra
hidraulica pasan claramente a ser de dominio publico. En esto no
hay posible discrepancia, pero ¢pasan todos los bienes expropiados
con motivo de una obra hidraulica al dominio publico? ¢Hasta don-
de llega el dominio publico y qué criterio podemos utilizar para
distinguir de entre los bienes expropiados los que se convierten al
dominio publico de los patrimoniales del Estado? He ahi dos gran-
des interrogantes que presiden nuestro dsicurso.

B) Dominio piblico.

a) Concepto.

GARRIDO FALLA (8) considera el dominio piiblico como: «Derecho
de Propiedad que el Estado tiene sobre determinados bienes en cuan-
to sometido a un régimen juridico exorbitante del civils. Es desde

(8) Garrwmo Farra: Tratado de Derecho Administrativo, vol. II, pags. 356
y sigs., Madrid, 1962.
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luego problema fundamental encontrar un criterio que sirva para
deslindar los dos tipos de bienes de que el Estado es titular: ble-
nes demaniales y bienes patrimoniales. Es cierto que esta distin-
cién esta en crisis doctrinal y legalmente; cada vez se acercan mas
las caracteristicas de ambos tipos de bienes; puede hablarse de
una influencia mutua de ambos regimenes en los bienes de que el
Estado es titular. Sin embargo, sigue siendo valida, al menos desde
el punto de vista legal y, concretamente, desde el punto de vista
de la Legislacién Hipotecaria, la distincién entre bienes patrimo-
niales del Estado y bienes demaniales.

La Legislacion espafiola (art. 339 del Codigo civil) no establece
que haya de entenderse por bienes de dominio publico, sino que
enumera una serie de bienes de dominio publico que, segiin todos
los autores no tiene caracter exhaustivo, De ahi la busqueda de un
criterio que permita distinguir los bienes demaniales y patrimo-
niales (aparte de los bienes calificados legalmente como bienes de
dominio publico).

Las doctrinas fundamentales son:

a) Dominio publico por naturaleza.
b) Dominio publico por afeccién.

La critica de la doctrina de! dominio publico por naturaleza se
basa, en que si bien las carreteras en su conjunto, los rios, etcétera,
no pueden ser poseidos por particulares, si pueden estos poseer
pequenas parcelas. Ademas, en definitiva, no hay bienes de domi-
nio publico que per se no sean de apropiacién privada.

Segun la teoria de la afectacidon, dominio publico, es aquella par-
te del dominio del Estado afectada al uso de todos, o al funciona-
miento de los servicios publicos y en consecuencia, sujeta a un
régimen juridico especial.

Pero este criterio de la afectacién, si bien es necesario, no es
suficiente, pues por una parte existen bienes patrimoniales del
Estado que éste afecta a servicios publicos, sin que por ello sean
considerados bienes de dominio publico. La propia Ley del Patri-
monio del Estado de 15 de abril de 1964, en su articulo 72 dice: «La
disposicién que autorice la permuta llevara implicita en su caso
la desafectacién del inmueble de que se trate y su declaracién de
alienabilidads. También del Reglamento Hipotecario se puede de-
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ducir que la afectacién por si sola no es suficiente para calificar
un bien como de dominio publico, como veremos mas adelante.

Este concepto peca en definitiva de excesiva generalidad, pues
€levado a sus ultimas consecuencias, nos llevaria a la conclusion
de que «el modesto tintero que utiliza el empleado de un Ayunta-
miento puede convertirse en un bien de dominio publicos (9).

De ahi que hayan surgido una serie de doctrinas restrictivas
que exigen que el bien en cuestion desempefie un papel preponde-
rante en la obra pub'ica a la que esté afectado, bien que sea irrem-
plazable o la existencia de una inmediatividad. Otros hablan de
que la afectacién sea evidente. Este ultimo criterio puede ser inte-
resante desde el punto de vista hipotecario y a él nos referiremos
mas tarde.

De lo que no cabe duda es de que el criterio de la afectacion
ha de entenderse restrictivamente y que solamente han de consi-
derarse de dominio publico aquellos bienes que estan especialmen-
te vinculados al servicio publico.

Tampoco creo que los criterios restrictivos que acabamos de
apuntar sean excluyentes, antes bien pienso, que pasando la afec-
tacion de un bien a un servicio publico por el tamiz de uno o va-
rios criterios restriclivos podemos llegar a una idea suficiente-
mente clara de si estamos ante un bien demanial del Estado o pa-
trimonial.

b) EIl problema en el derecho positivo.

El articulo 339 del Codigo civil recoge la tesis de la afectacion.
Dice asi:
«Son bienes de dominio publico:

l.o Los destinados al uso publico, como los caminos, canales,
Tios, torrentes, puertos y puentes construidos por el Estado, las ri-
beras, playas, radas y otros ana'ogos.

2.° Los que pertenecen privativamente al Estado sin ser de uso
comin y estan destinados a algun servicio publico o al fomento
de la riqueza nacional; como las murallas, fortalezas y demés obras

(9) Garrmo Farra: Tratado de Derecho Administrativo, vol. II, pag. 394.
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de defensa del territorio y las minas mientras que no se otorgue
su concesion.»

En ambos supuestos se trata de bienes afectados a una utilidad
publica.

El Codigo civil no habla de bienes de «dominio publico por na-
turaleza», sin embargo, hay determinados tipos de bienes destina-
dos al uso publico afectados al dominio publico por naturaleza
(zona maritimo-terrestre, minas, etc.)

En estos casos basta que la Ley declare el caracter de dominio
publico de los bienes de determinada natura'eza para que todos
los que participen de ella vengan a integrarse en el dominio pu-
blico.

La naturaleza juridica de 10s bienes expropiados con motivo
de la construccion de embalses, ya hemos dicho gque comprenden
a veces Municipios enteros, no puede darse por resuelta con la
simple lectura del articulo 339 del Cddigo civil en el cual! se dice
que los canales son de dominio publico.

A nuestro juicio, y sin pretensién ninguna de tecnicismo, po-
demos distinguir tres zonas de terrenos expropiados: los terrenos
afectados inmediatamente por las obras principales, una zona de
protecciéon circundante cuya extension puede variar, los terrenos
ocupados por obras auxiliares (poblados construidos para aloja-
miento del personal durante las obras, por ejemplo), y una zona
exterior expropiada muchas veces a peticion de los propietarios
afectados, que al serles ocupado 1o mejor de sus tierras, les resulta
antieconémica e imposible la explotacién del resto.

Creo que no es l6gico pronunciarse, como se hace siempre con
una visién simplista por el caracter demanial de todos los terrenos
expropiados con motivo de los embalses.

El articulo 34 de la Ley de Aguas en su parrafo 2.° considera
de dominio publico los alveos o cauces naturales de los rios en la
extensién que cubren sus aguas en las mayores avenidas ordina-
rias. Su aplicacién a los emba'ses tampoco puede ser literal, pues-
to que no se trata de cauces naturales, sino analégica.

Rl articulo 408, 5.> del Cédigo civil, puede servirnos para preci-
sar mas. pues al considerar que «en toda acequia o acueducto, el
agna, el cauce, los cajeros v los margenes seran considerados co-
mo parte integrante de la heredad o edificio», por lo que en nues-
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tro caso no cabe duda que son de dominio publico como la obra a
que pertenecen.

El articulo 407, 2, insiste en la idea de que los cauces por don-
de corren las aguas publicas son de dominio publico.

El Decreto de 7 de enero de 1927, en su articulo 1., dice que
pueden ser objeto de concesién: «Los terrenos de dominio piublico
necesarios para las obras de toma, conduccion y distribucién del
agua y los invadidos por el remanso en los embalses necesarios
para cualquier clase de aprovechamientoss.

<Los terrenos de dominio publico necesarios para la instala-
cién de fabricas o artefactos en que haya de utilizarse el agua
concedida o para el canal o canales de desagiie y obras accesorias
y complementarias de toda clase de aprovechamientoss.

De este ullimo parrafo no podemos sacar una conclusion deci-
siva de que los terrenos sobre 10s que se hallen lag fabricas, arte-
factos o sobre los que existan obras accesorias o complementarias
sean de dominio publico, pues 1o unico que dice el parrafo citado
es que cuando sea preciso instalarlas scbre bienes de dominio pi-
blico, la concesiéon de aguas se extendera a estos terrenos. Pero
el problema esta precisamente en saber cuando esos terrenos son
de dominio publico, pues solamente en este caso puede hablarse
técnicamente de concesidén. Por tanto, este apartado tercero no
arroja luz ninguna sobre nuestro problema.

¢) El problema en la Jurisprudencia.

La Jurisprudencia moderna no ha tenido ocasién, que sepa-
mos, de pronunciarse con frecuencia sobre estos problemas, pero
como excepcidon citamos la sentencia de 19 de noviembre de 1953:

«Que al tener por tanto como cierto y probado que por el
barranco en cuestion—que, segun se dice se halla cubierto en gran
parte y convertido en una verdadera cloaca—se d4 salida al mar
de las expresadas aguas pluviales y residuales sin que durante su
transito por el mismo se aprovechen en forma alguna por nadie,
no puede dudarse de que se han calificado con acierto, de dominio
publico, las aguas y el barranco que les sirve de cauce interpretan-
do y aplicando el Tribunal a quo debidamente el niimero 9 del ar-
ticulo 407 del Codigo civil y el 2. y 30 de la Ley de Aguas de 13 de
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junio de 1879, en el primero de los cuales se ennumeran entre las
aguas de dominio publico los sobrantes de las cloacas, y en los
otros se califican de publicas las pluviales que discurren por ba-
rrancos o ramblas cuyos cauces son de ese dominio publico; se es-
tablece que al mismo corresponden 10s cauces que no pertenecen
a la propiedad privada, y en su consecuencia no se ha cometido
por el fallo de la Audiencia, ninguna de las infracciones que en
este Recurso se le imputan». En el mismo sentido la Sentencia
de 30 de enero de 1954.

Mas 1nferés tiene en relacién con el problema que aqui trata-
mos, la Sentencia de 30 de noviembre de 1965, en donde se pro-
fundiza en la naturaleza juridica del dominio publico, aceptando
desde luego la tesis de la afectacién y haciendo gala de una depu-
rada técnica juridica.

¢...Por obra de la condicidon de estos bienes en poder del Esta-
do como necesarios para la defensa nacional, tienen el caracter
de dominio publico adscrito a aquella necesidad y a favor de su
actual propietario, lo que le atribuye un derecho de los llamados
demaniales, en el sentido teleolégico de la actividad de la Admi-
nistracion, como operativa fundamenta] para la consecucién de
sus fines, utilizando para ello el servicio de un Patrimonio, con-
cepto novisimo éste, en que la originalidad a través del vocablo
Domdne aparece primero en los tratadistas alemanes antes que
en los italianos, y se refleja como nomenclatura legal por primera
vez en el Codigo civil italiano de 1942 al expresar los bienes que
forman parte del demanio pubblico, como inherente a la funcién
de su atributo que es lo que constituyen su especialisima condicién
juridica y refieren su tutela a la Administracion, determinandose
su posesion como una de aquellas cosas fuera del comercio en todo
caso y en las que cabe la concesion de parte del goce sin perturba-
cién esencial de la naturaleza como bienes de patrimonio indis-
pensable por la esencialidad de su adscripeién funcional mas que
de su destino; concepto aportado al Derecho Espaifiol en la Ley
del Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964 y que se utiliza
en su articulo 5. referido a la «naturaleza demanial» de los bienes
y en el Reglamento de la Ley citada, dictada el 5 de noviembre
de 1964, si bien ambas disposiciones sélo cabra estimarlas con cri-
terio de orientaciéon doctrinal respecto al! concepto de <«bienes del
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Estado», dada la fecha de promulgacion de ambas disposicio-
nes. ¢...y que en definitiva, segun el articulo 23 de dicha Ley del
Patrimonio haran que se rijan por las mismas normas de la Ley
de Expropiacién forzosa, las adquisiciones que provengan de expro-
piaci6én, con lo que se revierte el examen al anilisis de la Legisla-
cion aplicable, segin el contenido de la propia Ley».

d) Titwlaridad del dominio publico.

So6lo las entidades publicas pueden ser titulares del dominio
publico, nunca las personas privadas. E1 Cédigo civil en su articu-
lo 339, solo se refiere al dominio publico del Estado, a las provin-
cias y a los pueblos (343 y 344). En los articulos citados se habla
exclusivamente de entidades publicas de caracter territorial, por
lo que se plantea el problema de si las entidades publicas de ca-
racter institucional pueden ser titulares del dominio publico.

Existe quien Jo niega pero es el caso que existen administra-
ciones institucionales creadas con el fin exclusivo de mantener la
titularidad de un sector del dominio publico. GENpiN (10), cita las
Confederaciones Hidrograficas y Juntas de Obras del Puerto.

El caso podria explicarse diciendo que actuan por cuenta del
Estado. Quiza sea esta la explicacion al hecho de que el Derecho
Positivo sdlo habla de bienes patrimoniales en relacién con los
entes institucionales. Asi el articulo 10 de la Ley de E. E. A, de 26
de octubre de 1958, dice: <Los bienes que el Estado adscriba a los
Organismos Auténomos, conservaran su calificacién juridica ori-
gir{aria, los Organismos que los reciban no adquieren su propiedad
y los habrian de utilizar exclusivamente para el cumplimiento de
sus fines, bien en forma directa, bien mediante la percepcién de
sus rentas o finess.

Pero el hecho es, dice GarriDo FaLLa, que Entidades de este ti-
po, pueden darse. Es el caso de la RENFE o el caso hipotético de una
entidad que se crease para la conservacion de carreteras.

La Ley del Patrimonio del E}stado (art. 80, 2), continua en la
misma idea: «Las Entidades que reciban dichos bienes no adquie-
ren la propiedad y habran de utilizarlos exclusivamente para el
cumplimiento de los fines que determine la adscripcién, bien sea

(10) Genpin: El dominio piblico, pag. 39.
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en forma directa, bien mediante la percepcién de sus rentas o
frutoss.

En cuanto a los bienes de dominio publico, la Ley del Patrimo-
nio del Bstado, Tit. IV, cap. 1.°, establece que las competencias
que €l BEstado tiene sobre ellos se ejercitan a través del Ministerio
de Hacienda (arts. 113 a 123), sin embargo, admite (art. 121) como
caso normal que los bienes de dominio pablico estan <«bajo la Ad-
ministracién y custodias de otros Departamentos ¥ que estos mis-
mos Departamentos (art. 126) pueden dar autorizaciones o con-
cesiones de utilizacién del dominio publico en las que se incluira
el plazo de duracién que no puede ser superior a noventa y nueve
afios, guardando el Ministerio de Hacienda_e! control de esas con-
diciones y autorizaciones a través del conocimiento e informe del
clausulado general de cada tipo de concesion o autorizacion.

e) Afectucion de los bienes de dominio publico.

La Ley del Patrimonio del Estado dedica al tema el Cap. I del
Titulo IV (afectacion al dominio publico).

En los articulos dedicados al problema (art. 116, por ejemplo),
s6l0 se habla de una afectacién expresa: «La afectacion de los bie-
nes patrimoniales se hara por orden expresa del Ministerio de Ha-
cienda», aunque también se admite la afectacién implicita.

¢Quiere esto decir que no existen otras formas de afectacion?
Entendemos que no. Hay determinados bienes declarados legal-
mente y con caracter gene;ral de dominio publico (los enumera-
dos en e! art. 339 del Codigo civil) para los que no es necesario un
acto administrativo de afectacion expresa ni tacita, ya que todos
los bienes de igual naturaleza a los enumerados en el Cédigo civil,
han de considerarse afectados al dominio puiblico por declaraciéon
legal.

Por eso, €l articulo 116 de la Ley del Patrimonio del Estado ha
de interpretarse légicamente referido a aguellos bienes que no es-
tén declarados legalmente de dominio publico.

En cuanto a los bienes no declarados legalmente de dominio
publico, entendemos que puede haber una afectacién implicita en
los actos administrativos de contenido diverso ¢ inclusc entiendo
que puede haber una afectacién de hecho o tacita derivada de ac-
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tos materiales de la Administracion, pues, en deflnitiva lo que im-
porta, es la afectacién real de un bien al uso publico o a un ser-
vicio publico.

En este sentido es claro el Reglamento de Bienes de las Enti-
dades Locales de 27 de mayo de 1955 en su articulo 4.°: «Se enten-
dera ademas, producida la afectaciéon de bienes a un uso o servicio
publico o comunal sin necesidad de acto formal cuando:

. b) Se utilizaren durante veinticinco afios bienes de propios
en uso O servicio publico o comunal.»

Sin embargo, es preciso tener en cuenta que la presunciéon es
favorable a la patrimonialidad de los bienes. En su consecuencia
no tratandose de bienes declarados formalmente de dominio pu-
blico, bien por una Ley o por un acto administrativo habra de es-
tarse a su patrimonialidad mientras no conste claramente su afec-
tacion al dominio publico.

En cuanto a los bienes de Organismos Auténomos, la Ley del
Patrimonio del Estado, eco en este caso de la L. E. E. A,, declara
solemnemente que no perderin su condicién juridica original los
bienes encomendados a los Organismos Auténomos (art. 80, 2), pe-
ro en el articulo 84 (Secc. 7, Bienes inmuebles propiedad de Orga-
. nismos Autonomos) parece a simple vista contradecirse, pues ha-
bla de «Los bienes inmuebles propiedad de, los Organismos Auté-
nomos» y aflade <integrados por ende en sus respectivos patrimo-
nios» sin restriccién alguna. ¢(Como se salva esta antinomia?

Creemos que no a base de disquisiciones formalistas, sino con-
siderando que la regla general es que los Organismos Auténomos
no son propietarios de 1os bienes a ellos encomendados, a menos
que en su propia Ley constitutiva les atribuya en propiedad unos
bienes (que pueden ser de dominio publico) para el cumplimiento
de sus fines.

TIT.—OBLIGATORIEDAD DE LA INSCRIPCION DE LOS BIENES
DEL ESTADO EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

El articulo 42 de la Ley del Patrimonio del Estado de 15 de abril
de 1964 establece que «el Ministerio de Haclenda, por medio de sus
servicios patrimoniales, Inscribird en los correspondientes Regis-

7
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tros, a nombre del Estado, los bienes y derechos de éste que sean
susceptibles de inscripcién», y en el 47 afade: <Los Registradores
de la Propiedad, cuando conocieren la existencia de bienes de
los enumerados en €l articulo 42 no inscritos debidamente, lo pon-
dra en conocimiento del Ministerio de Hacienda para que provea.»
L.a obligacién se refiere a los bienes patrimoniales.

La Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 es-
tablece ya, en las actuaciones preliminares del expediente (art. 3),
la obligacién de acudir al Registro de la Propiedad y entender los
sucesivos tramites con los titulares registrales. Una vez u'timado
el expediente, con el Acta de Pago y de Ocupacion definitiva (ar-
ticulo 53), dice que estos documentos seran: «Titulo bastante para
que en el Registro de la Propiedad y en los demas Registros publicos
se inscriba o tome razén de la transmisién de dominio.»

Y en el articulo 60 del Reglamento, para aplicaciéon de la Ley
de Expropiacién Forzosa, de 26 de abril de 1957:

¢l. Cuando los bienes objeto de la expropiaciacién sean ins-
cribibles en algun Registro publico, el expropiante o beneficiario
solicitaran la inscripciéon en el mismo de la transmisién, constitu-
ciéon o extincién de los derechos que hayan tenido lugar para la
expropiacién forzosa.

De la atenta lectura, tanto de la Ley como del! Reglamento, se
deduce la existencia de dos tipos de bienes: unos inscribibles y
otros no inscribibles, dentro de los expropiados.

En definitiva la Ley de Expropiacién Forzosa, cosa por otra par-
te légica, no aborda el problema, sino que lo remite a la legisla-
cién hipotecania, pues el Reglamento de Expropiacidn Forzosa s6lo
dice «cuando sean inscribibles»>. Ahi esta nuestro problema, saber
cuando son inscribibles. Esto depende de la naturaleza juridica
de los bienes y de la nueva que vayan a adquirir, pues se presentan
varias hipoétesis: bienes que ya son de dominio publico vy en los
que lo unico que varia es el tipo de afectacién (mutacion dema-
nial), bienes que son privados y pasan al dominio publico, y bienes
que son de particu'ares y pasan al dominio privado del Estado (pa-
trimoniales). Y aun se complica mas el problema, pues de esos bie-
nes expropiados, unos estan inscritos y otros no, en el Registro.

Llegados a este punto debemos notar que la Ley del Patrimonio
del Estado, en el articulo 219 del titulo IV, capitulo I (afectacién
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al dominio publico), dice: «Con arreglo a 1o dispuesto en la pre-
sente Ley, las adquisiciones de bienes que se realicen en virtud de
expropiacién forzosa, la afectacién se entenderd implicita en la
misma.» Come se desprende del propio sentido literal, no se refiere
a los bienes expropiados en virtud de la Ley de Expropiacion For-
zosa de 16 de diciembre de 1954. Por tanto, no hace falta insistir
en este punto; el hecho de que la adquisicién de unos bienes se
haga en virtud de expediente de expropiacion, caso normal en los
terrenos adquiridos con motivo de 10s embalses, no prejuzga su
caracter de patrimoniales o demanialés de los bienes.

IV.—Lo0s BIENES DE DOMINIO PUBLICO Y EL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD.

a) Idea gemneral.

Tradicionalmente se han considerado como notas del dominio
publico: la imprescriptibilidad (duracién indefinida de la accién
para recuperar los bienes), inalienabilidad (imposibilidad de vender
estos bienes mientras no fueran desafectados), acciéon de oficio
para recuperarlos, deslinde administrativo, publicidad posesoria
que se traduce en la imposibilidad de inscribir tales bienes en el Re-
gistro de la Propiedad. Hoy todas estas notas estan en crisis (11).

Aqui nos vamos a referir exclusivamente a una de ellas, la pu-
blicidad posesoria de los bienes de dominio publico.

La publicidad posesoria de los bienes de dominio publico sig-
nifica que el ente titular del dominio publico no necesita utilizar
el sistema de garantias que supone la inscripcion en el Registro
de la Propiedad; que la posesién administrativa y el propio ca-
racter demanial son suficientes (12).

BEs cierto que el articulo 5.” del Reglamento Hipotecario excluye
de la inscripcion en el Registro de la Propiedad los bienes de uso
publico y servicio publico estatal. Pero este principio quiebra en al-
gunos casos:

(11) GonzALEz BERENGUER' Sobre la crisis del concepto de dominio publico,
«Revista de Adminmstraciéon Puablica», num, 58, pags. 191 y sigs.

(12) Ver polémeca suscitada en la materia. MoRENO-PAEz. En torno
a la inscripeion de los bienes municipales, en esta Revista, nums. 328-329, 1955,
pagina 563
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— E1 articulo 11 de la Ley de Montes de 8 de junio de 1957
ordena que los montes considerados como de utilidad publica han
de inscribirse en el Registro de la Propiedad. Claro que esto no es
un argumento definitivo, pues esto supone dar por sentado que esos
montes son de dominio publico sin mas, cosa que no todos admiten.

— El articulo 35 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales ordena la inscripcién de los bienes de las Corporaciones Lo-
cales, sin distincién de la naturaleza juridica de estos bienes.

Cabe preguntarse si en estos casos estamos en un supuesto de
imposibilidad de inscripcién o se trata simplemente de que su ins-
,cri-pciOn no es obligatoria. De acuerdo con el sentido literal del
articulo 5. del Reglamento Hipotecario, no cabe duda que no son
inscribibles los bienes de dominio publico, ya estén destinados al
uso publico o a un servicio publico. Sin embargo, es frecuente la
inscripcién de bienes de este segundo grupo (13), y el articulo 303
del Reglamento Hipotecario presupone su inscripcion, pues entre
los requisitos que deben expresarse en las certificaciones de domi-
nio a los efectos de inmatriculacién de bienes de entes publicos
figura «el servicio publico u objeto a que estuviere destinada la
finca». De donde, ademas, se deduce que la afectacion no es nota
exclusiva de los bienes de dominio publico.

Ademas, el articulo 16 no distingue entre bienes demaniales y
patrimoniales, sino que habla de las dependencias a cuyo cargo
estén los bienes expresados.

La Ley de Expropiaciéon Forzosa y la del Patrimonio no resuelven
el problema tampoco, pues hablan de que se inscribiran «en su
caso» (Ley del Patrimonio) (cuando sean inscribibless (Ley de Ex-
propiacién Forzosa).

Por eso suscribimos completamente la afirmacién de GaRrrIpO
FarLra de que no puede hacerse en €sta materia una aseveracién
en bloque sin distinguir matices, pues mientras que los bienes de
dominio piliblico por su naturaleza no son inscribibles, 10s bienes,
cuya cualidad de demaniales depende de su afectacién o al menos,
afiadimos nosotros, cuando ésta «no salta a la vistas, creemos que
es potestativa su inscripcién y resulta muy conveniente para evitar

(13) Roca SastRE: Derecho Hipotecario, vol, III, pag. 211.
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las usurpaciones de que son objeto precisamente a través del Regis-
tro. De este modo combatiriamos el mal en su raiz.

En cuanto a la posibilidad de inscribir los bienes patrimoniales,
no puede caber duda alguna, no sélo la posibilidad, sino la obli-
gacién de inscribirlos, de acuerdo con el articulo 2. del Reglamen-
to Hipotecario y articulo 42 de la Ley del Patrimonio del Estado,
entre otros.

Como resumen, podemos decir que 108 terrenos expropiados
pueden pasar al dominio publico del Estado o a ser bienes patri-
moniales del mismo, afectados, en cierto sentido, a la obra pu.-
blica, pero con una menor intensidad.

Los primeros, es decir, los terrenos de propiedad privada que
pasan a integrarse en el dominio publico, pueden presentarse bajo
dos hip6tesis: terrenos inscritos en el Registro de la Propiedad, con
anterioridad a la expropiacién, o, caso muy frecuente, que no estu-
vieren inscritos. En el primer caso, a fin de que el Registro esté acor-
de con Ja realidad, debe constatarse en el Registro la circunstancia
rle haber pasado a integrar el dominio publico. En el segundo,
es decir, cuando se trata de fincas que nunca estuvieron inscri-
tas en el Registro de 1a Propiedad y que pasan a formar claramente
parte del dominio publico y cuya afectacién <hiere los sentidoss, es
el caso de fincas cubiertas permanentemente por las aguas de un
embalse, creo que no deben inscribirse, pues, aparte de ser una ope-
racion carente de utilidad, ninguna razén puede justificar su ac-
ceso al Registro, cuya entrada les estid prohibida por el articu-
lo 5 del Reglamento Hipotecario, y, en realidad, el Registro no
puede afiadir un apice a su publicidad posesoria. Finalmente, los
terrenos, cuya afectaciéon al dominio publico puede ser dudosa o
claramente no estan afectos al dominio publico, han de ins-
cribirse.

b) EIl problema en los grandes embalses.

Los principios anteriores, al aplicarlos a un caso concreto de
inscripeién de un gran embalse, pueden presentar serias dificulta-
des. Nosotros vamos a intentar provoner una solucién, arriesgan-
conos a equivocarnos en una materia huérfana de regui'acién es-
pecifica, pero damos por bien empleadcs todos los riesgos, si esto



1242 ESTUDIOS

sirve para que otras plumas mas especializadas nos rectifiquen.

Los terrenos expropiados con motivo de un embalse se desti-
nan a grandes rasgos, y sin pretension técnica alguna, de las si-
guiente forma: unos a servir de soporte a las obras de fabrica
0 a ser cubiertos constantemente por las aguas; una segunda zona
es la que normalmente puede ser cubierta por el agua (cota de
maximo ewmbalse normal); oira zona de protecciéon minima para
caso de grandes avenidas, y una zona exterior destinada nor-
malmente a repoblacién forestal para prevenir la erosion y los
aterramientos de 1os embalses. Finalmente, hay que tener en cuen-
ta los terrenos ocupados por obras auxiliares y estas mismas obras,
tales como caminos, lineas e'éciricas, de teléfonos, edificios para
alojar al personal encargado de la construccién del emba’se y pos-
teriormente de su conservacion y explotacion, etc.

El dominio publico sobre los terrenos inundados hasta la cota
de maximo embalse es claro, incluso la zona de proteccién minima
que puede ser afectada por el oleaje o por alguna riada extraor-
dinaria a embalse lleno es claramente de dominio ptiblico, pues a
ambas zonas puede aplicarseles por analogia el articulo 34 de la
Ley de Aguas, que dispone: «Son de dominio publico...» <2.° Los
alveos cauces naturales de los rios en la extensién que cubren
sus aguas en las mayores crecidas ordinarias.»

¢) Formas de inscribir las grandes obras hidrgulicas.

Teéricamente caben dos soluciones: considerar la totalidad de
la obra hidraulica como un todo, sin parar en la heterogeneidad
de los elementos que la componen, aplicando para la inscripcién
las normas que el Reglamento Hipotecario (arts. 60 y sigs.) pre-
vén para la inscripcion de concesiones de ferrocarriles y demas
obras publicas; considerar a la tota'idad de la obra hidraulica
como finca especial (14); aun cabe una tercera So'ucién que es
distinguir la diversa naturaleza juridica de los bienes afectados
a una gran obra hidraulica y su situacién registral anterior a la
expropiacién. Creo que este ultimo sistema es e! mas aconsejable,
si se guiere que el Registro cump’'a con sus fines fundamentales

{14) Dik LaMaNa: Un caso de propiedad compleja- el agua, en esta REVISTA,
numero 455, pag. 929.
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de proteccion del trafico juridico, informacién, etc., pues la com-
plejidad de las fincas y obras a inscribir, su diversa naturaleza ju-
ridica, situacién, etc., es tal, que si se quiere que el Registro de la
Propiedad no pierda el compas de la actuacién administrativa pos-
terior a la expropiacién, ha de nacer la inscripcion viable y de fa-
cil manejo.

No cabe duda que las grandes obras hidraulicas son una enti-
dad compleja; no se trata de una superficie deslindada, compren-
dida dentro de un perimetro determinado. La obra hidraulica
no es una extensién de terreno, sino una res universa, compuesta
de elementos varios, uno de los cuales es el terreno. Dentro de ella
entra un conglomerado de cosas, pero no es s¢'o eso, la relacion de
esos diversos elementos con la obra publica es muy distinta. Existen,
como hemos destacado, elementos cuya relacion con la obra pu-
blica es fundamental, inmediata y clara, pero otras veces esta
relacion no es clara. Unos bienes son inscribibles; otros no, y otros
cuya inscripcion es simplemente facultativa. Cubrir con el manto
del Registro tan diversos bienes resulta ineficaz, pues unos bie-
nes no necesitan la proteccién registral; tienen una personalidad
tan acusada, que se revelaran y desgarraran ese manto artificial,
no se resignaran a una vida tabu'ar congelada. i

Puesto que, a mi entender, no esta resuelto el problema de la
inscripecion en el Registro de la Propiedad de-las grandes obras
hidraulicas construidas por el Estado, ni legal ni reg'amentaria-
mente, y en tanto esas normas se dicten, debemos partir de la
consideracion de la obra hidraulica como una entidad compleja,
v a la luz de la funcién que cada elemento desempefa en la obra
publica, de su naturaleza y del fin que cumple el Registro de la
Propiedad, plantearse el problema.

V.—LaA EXPROPIACION FORZOSA Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

a) Idea general.

La expropiacion forzosa muy bien puede ser definida como
«instituto de Derecho publico, que consiste en la transferencia
coactiva de la propiedad de un particular a una Administraciéon
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publica o0 a otro particular, por razén de interés publico y previo
pago de su valor econémicos (15).

La expropiacién forzosa da lugar a una transmision de dominio
a favor del expropiante o beneficiario. No implica una compraventa
forzosa, pues no es un negocio juridico de transmision de propiedad,
no se produce una verdadera transmisién de propiedad (sucesién),
sino mas bien una adquisicién originaria (16). Se trata de una es-
pecie de <«transustanciaciéns ejercida por un acto de soberania
del Estado, que convierte el derecho de propiedad en un derecho
sobre el precio. Esto tiene gran trascendencia, pues en caso de una
doble inmatriculacién de una misma finca, la pugna entre los dos
titulares de hojas registrales se convierte en pugna sobre €l precio.
Pero pese a las peculiaridades que presenta la expropiacién, en
definitiva se realiza a través de ella una transmision de dominio,
bien que sui generis, y es, por tanto un acto en si registrable.

Desde el punto de vista hipotecario, la expropiacion forzosa pre-
senta los siguientes problemas:

b) Modo de hacer constar en el Regisiro de la Propiedad la
exrpropiacion.

L.a expropiacién, al provocar un traspaso de propiedad, habra
de hacerse constar en el Registro de la Propiedad mediante un
asiento de inscripcién, pues claramente 1o expresa el articulo 32 del
Reglamento Hipotecario, al decir que <¢las hojas de valoracién y
las actas de ocupacion contendran las circunstancias necesarias
para la inscripcions.,

La expropiacién forzosa se hara constar registralmente por me-
dio de nota marginal cuando, por consecuencia de la misma, un
inmueble inmatriculado pase en todo o en parte de bien de
dominio privado a bien de dominio publico de los exceptuados de
inscripeién, segun el articulo 5° del Reglamento Hipotecario.
Asf 1o indica claramente el articulo 6.° del propio Reglamento Hi-
potecario: «Si un inmueble de propiedad privada o parte del mis-
mo adquiere la naturaleza de alguno de los enumerados en el

(15) GarRrRmoO FaLia:Tratado de Derecho Administrativo, vol. II, pag. 226.
(16) Roca SastrRE: Derecho Hipotecario, tomo III, pigs. 231 y sigs.
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articulo anterior, se hara constar esta circunstancia por nota
marginal.»

¢) Titulo inscribible.

Seglin el articulo 53 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de
diciembre de 1954: <El acta de pago y la de ocupaciéon que se ex-
tendera a continuacién de aquélla sera titulo bastante para que en
el Registro de la Propiedad y en los demas Registros Publicos se
inseriba 0 tome razén de la transmision de dominio y se verifique,
en su caso, la cancelacién de las cargas, gravamenes y derechos
reales de toda clase a que estuvieren afectos las cosas expropiadas.»
En parecidos términos, aunque con técnica mas deficiente, se ex-
presa el articulo 32 del Reglamento Hipotecario.

Bsta forma de inscribir las fincas expropiadas en base al Acta
de pago y de ocupacioén que se extiende por cada finca, plantea al-
gunos problemas, pues ya hemos dicho que la inscripciéon de mi-
les de fincas, a veces minusculas, a veces expropiadas parcialmente,
plantea el problema, prescindiendo del econdémico, de su escasa
utilidad. Es verdad que puede luego realizarse la agrupacion de estas
fincas en una sola o en varias de mayores dimensiones, de acuerdo
con el articulo 44 del Reglamento Hipotecario, y ello aun cuando las
fincas no sean colindantes entre si, puesto que existe entre ellas
una unidad econémica y organica, pero seria de desear de lege fe-
renda una mayor simplificacion.

Esta agrupacion de finecas se realiza normalmente, de acuerdo
con el Reglamento Hipotecario (art. 50), por Escritura Notarial,
pero la Ley de! Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964
prevé, en el articulo 43, que: <«Las operaciones de agrupacion,
division y segregacién de fincas del Estado, se practicarin me-
diante el traslado de la disposicion administrativa en cuya virtud
se verifiguen.» No se dice a qué disposicién administrativa se
refiere, pero pienso que muy bien puede servir una certificacion
de dominio expedida al efecto.

d) Circunstancias de los asientos.

Cuando la expropiacién dé lugar a una Iinscripcién, las cir-
cunstancias serian las generales que establece el articulo 9. de la
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Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento. En la misma inscripcidn,
por medio de notas marginales, podra hacerse constar la can-
celacién de cargas, con referencia a las fincas en que figuran ins-
critas.

Cuando la expropiacion dé lugar a una nota marginal a la
finca expropiada, estas notas deberan contener la expresion de
haber sido expropiada, total o parcialmente, la finca, clase de do-
cumento, lugar y fecha de su otorgamiento y funcionario autori-
zante.

Es muy importante que la documentacion del expediente expro-
piatorio que ha de servir para inscribir las fincas expropiadas tenga
todos los requisitos exigidos por la legislaciéon hipotecaria. En
cuanto a las obras hidraulicas a cargo de las Confederaciones Hi-
drograficas, la Instruccién, aprobada por Decreto de 23 de marzo
de 1928, ordena, en el articulo 90, redactar para cada finca un
acta, «en la que se tengan en cuenta todos los requisitos de la Ley
Hipotecaria» a los efectos, afiade en el articulo 91 de que «pueda
procederse a inscribir a nombre de la Confederaciéon todas las fin-
cas ocupadass.

e) Cargas y gravamenes.

La expropiacion transmite la finca al expropiante o beneficia-
rio, libre de toda carga o gravamen en un sentido absoluto. Asi lo dis-
pone el articulo 8.° de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de
diciembre de 1954, pero esa prerrogativa lleva como aneja la
obligacion de entender las actuaciones del expediente (art. 3.° de la
Ley de Expropiacion Forzosa) con los titulares registrales.

Esta doctrina coincide, por lo demas. con la que inspira el ar-
ticulo 32 del Reglamento Hipotecario, pues exige para inscribir la
finca expropiada «que los interesados, segiin el Registro, han con-
currido al pago de la indemnizacién y consienten que se cance-
len 10s respectivos derechoss.

Con frecuencia, por seguirse las expropiaciones sin contar con
el Registro de la Propiedad el organismo expropiante o beneficiario
de la expropiacion, se encuentra, al pretender inscribir la finca a su
favor, con la sorpresa de que el titular a guien se ha pagado el

justiprecio no es el titular registral de la finca ¢ que no se han
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citado en el expediente de expropiacion a los titulares de derechos
reales sobre la finca expropiada. En ambos casos, el Registrador
ha de denegar la inscripciéon de la finca expropiada, a nuestro en-
tender.

f) Posibilidad de inscribir las fincas expropiadas por medio de
cerlificacion de dominio.

El articulo 206 de la Ley Hipotecaria dice: «E) Estado, la Pro-
vincia, el Municipio y las Corporaciones de Derecho publico o ser-
vicios organizados que ferman parte de la estructura politica las
de aquél, y de la Iéle‘sia Catdlica, cuando carezcan de titulo escrito
de dominio, padran inscribir el de los bienes inmuebles que les per-
tenezcan mediante la oportuna certificacion librada poer el fun-
cionario a cuyo cargo est? la administraciéon de los mismos, en la
que se expresara el titulo de adquisiciéon o el modo en que fueron
adquiridos».

La propia Ley del Patrimonio del Estado insiste: «Cuando el
Estado carezca de titulos de dominio, los particulares podran exigir
que inmatricu’e los bienes antes de su enajenacién por el procedi-
miento establecido en el articulo 206 de la musma Ley» (Ley Hi-
potecaria, que se refiere a la certificacion de dominio).

La Direccién General de Registros y del Notariado, en Resolu-
ciones de 12 de diciembre de 1953, 19 de octubre de 1955 y 24 de
noviembre de 1960, ha declarado que, «por lo excepcional de este
procedimiento inmatriculador, es necesario que conste de una ma-
nera clara y terminante la formal afirmaciéon de no existir titulo
de dominic inscrito o inscribibles.

Es decir, que, cuando existe Acta de ocupacién y pago por cada
una de las fincas, esos seran les unicos y suficientes documentos
para inscribir las fincas a nombre del Estado, y una vez inscritas
las fincas, podran agruparse en base a una certificacién de do-
minio, de acuerdo con e} articulo 42 de la Ley del Patrimonio del
Estado.

Pero qué ocurre si falta alguno de esos documentos o carecen
de los requisitos fundamenta’es? Este caso, contra lo que pudiera
parecer, no es muy raro en la préactica.

El articulo 206 de la Ley Hipotecaria habla de que cuando el
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Estado «carezca de titulo escrito de dominio», pere el articulo 303
del Reglamento Hipotecario emplea la frase de que «no exista ti-
tulo inscribible». Este creemos que es el verdadero supuesto; es
decir, aquel en que no existe titulo inscribible.

Sin embargo, este requisito depende en su cumplimiento de la
autoridad o funcionario que expide la certificacién, pues en nin-
guno de los parrafos del articulo 303 se exige hacer la manifestacion
de que no existe titulo inscribible, ya que el parrafo 4.° del articu-
lo 303 s6lo obliga a hacer constar «el titulo de adquisicién o el
modo cémo fueron adquiridos».

En estos casos, y a fin de que a través de la certificacion de
dominio no se filtre una doble inmatriculacién, conviene acompa-
fiar como documentos complementarios de la certificaciéon algin
documento del expediente de expropiacién: Actas previas a la ocu-
pacién (en los expedientes tramitados por el procedimiento de ur-
gencia), Hojas de Justiprecio, etc., y plano parce'ario para lograr
una perfecta identificacién de la finca. En definitiva, si surgiera
algiin problema (17), podria solucionarse acudiendo por analo-
gia al articulo 202 de la Ley Hipotecaria, es decir, oyendo a los
titulares registra'es.

1) Circunstancias que deben ezxpresar las certificaciones de
dominio.

Las circunstancias que deben consignarse en las certificaciones
de dominio son las expresadas en el articulo 303 del Reglamento
Hipotecario:

1 Naturaleza, situacién, medida, superficie, linderos, deno-
minacién y cargas reales de la finca que se trate de inscribir.

2. Naturaleza, valor, condiciones y cargas del Derecho real
de que se trate y la naturaleza, situacién, linderos, nombre y nu-
mero, en Su caso, de la finca sobre la cual estuviere aquel im-
puesto.

3° EIl nombre de la persona o corporacion de quien se hubiere
adquirido el inmueble o derecho cuando constare.

(17) SERrRera CONTRERAS: en esta REevisTa, nums. 402403. Certiyicacion
Administrativa de Dominio, pag. 1.101.
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4° El titulo de adquisicién o modo cémo fueron adquiridos.
5. El servicio publico u objeto a que estuvieren destinados.

Si no pudiere certificarse sobre alguna de estas circunstancias,
se hara constar asi.

2) Requisitos formales (18).

La certificacion se extendera por duplicado y habri de constar
en el documento la liquidacién o exencién tributaria correspon-
diente de la Abogacia del Estado de la provincia.

~ En caso de que la nueva finca que se pretenda inscribir se cons-

tituya de la agrupacién de otras, se hara constar que la certifica-
cion se expide también a los efectos del articulo 43 de la Ley
del Patrimonio del Estado.

Finalmente, no hace falta decir que la certificacién se presen-
tara en el Registro de la Propiedad correspondiente, solicitando la
inscripcién.

CONCLUSIONES

Voy a terminar por donde debia haber empezado mi trabajo,
pero entonces podia sonar a falsa humildad o refinada soberbia:
A la sencillez con que hay que afrontar todo trabajo intelectual,
se suma, en este caso, la dificultad del problema que el lector ha-
bra podido comprobar por si mismo a lo largo del articulo y el
haber invadido el autor un campo que no es de los normalmente
cultivados por él. Por eso quiero hacer constar que no pretendo
sentar catedra sobre ninguna de las afirmaciones vertidas, sino
emitir una opinién tedrica y hacer propuestas que espero seran de
alguna utilidad practica. '

También quiero destacar que las conclusiones que siguen no
intentan eludir, sino, al contrario, ponderar la necesidad de dic-
tar una norma legal adecuada para resolver el problema juridico y
econdmico que hoy dia plantea la inscripcién de las grandes obras
hidraulicas construidas por el Estado.

(18) GonzArLez PErez: La inscripcién de los blenes municipales, en esta
REvisTa, num, 276, pag. 369.



1250 ESTUDIOS

Hechas estas salvedades, y como resumen de lo expuesto, éstas
son las conclusiones:

1* Deben distinguirse, a efectos de inscripcién en el Registro
de la Propiedad de terrenos expropiados con motivo de obras hi-
draulicas (embalses), las siguientes zonas: una zona primera gque se
extiende hasta la cota de maximo embalse normal; una segunda
zona exterior hasta el final de la expropiacion, y una tercera zona
ocupada por las obras auxiliares de la obra fundamental (caminos,
lineas eléctricas y telefonicas, edificios, etc.). Dentro de la zona
que hemos llamado convencionalmente exterior, aiun podiamos dis-
tinguir la zona de proteccién minima que separa la cota de ma-
ximo embalse normal del resto de 10s terrenos expropiados.

2* En la zona primera, hasta la cota del maximo embalse nor-
mal, los terrenos y obras estan afectados directa y visiblemente la
obra publica por tanto, es innecesaria su inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad. Unicamente cabe, en el casoc de que se trate
de fincas inscritas con anterioridad a la expropiacion, hacer constar
por nota marginal su incorporacién al dominio publico.

3» En la zona que hemos llamado exterior (desde la cota de
maximo embalse normal hasta el final de la expropiacién), con la
excepcion de la zona de proteccién minima de que hemos hablado,
los terrenos expropiados pasan a ser bienes patrimoniales del Es-
tado y deben inscribirse en el Registro de la Propiedad, bien for-
mando una finca tnica, bien formando grandes fincas, haciéndolas
coincidir con parajes, poligonos de repob'acion, etc., segun resulte
mas facil su identificacion en el Registro.

La zona de proteccion minima es de dominio publico, como he-
mos dicho. pero su afectacién a! mismo no es clara en muchos ca-
308, sobre todo en situacion de embalse bajo y, por tanto, es con-
veniente su mscripeién en el Registro (aunque sea facultativa).
En resumen, debe inscribirse la totalidad de la zona exterior.

42 La zona ocupada por obras auxiliares se regira en cuanto a
la inscripciéon por la naturaleza propia de cada uno de los bienes
auxiliares. No hay que pensar que son bienes patrimoniales del Es-
tado, por el hecho de ser auxiliares, pueden ser auxiliares de
la obra principal pero por su naturaleza de dominig publico. pues
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la consideracién de auxiliares es una clasificacién técnica que no
tiene trascendencia hipotecaria alguna.

5. Titulos para inscribir los terrenos expropiados. Seran el
Acta de ocupacién y de pago, y, en caso de que alguna de éstas no
exista o tenga algin defecto fundamental, la certificacién de do-
minio, complementada con otros documentos del expediente, si
fuere posible tales, como Actas previas a la ocupacion en el pro-
cedimiento de urgencia, hojas de justiprecio, plano parcelario, etc.

En todo caso, consideramos que, de acuerdo con la Ley del Pa-
trimonio del Estado, la certificacion de dominio es titulo suficiente
para realizar la agrupacion de parcelas en una finca tnica o en va-
rias por poligonos, parajes, etc., segun resulte mas facil su ulterior
identificacién y desenvolvimiento juridico.

MANUEL ALVAREZ Rico,

Doctor en Derecho
Abogado del Ilustre Colegio de Abogados
de Madrid.
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Un comentario desde el punto de vista espaiiol
al Convenio de La Haya de 1964
sobre adopcion

Superada la época de decadencia de la adopcion en el pasado si-
glo, contemporaneamente ha cobrado un papel cada vez mas pre-
ponderante. Los ejemplos de su admisiéon en Holanda y Portugal,
durante tanto tiempo reacias a ello, son bien significativos. Hoy
puede decirse que sOlpo es desconocida la adopcion en el Derecho
musulman y en algunas legislaciones orientales, y aun en algunas
de ellas podria apreciarse una adopcion de facto (1). Y ademas
cada vez se tiende mayormente a reconocer a la adopcion efectos
méaximos, situandola a la altura de la filiacion.

Todo ello ha determinado la abundancia de casos de adopcién,
no sélo dentro de la cada legislacion, sino también internacional-
mente, esto es, con puntos de contacto con distintos Ordena-
mientos juridicos. De ahi e) interés despertado en las labores de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, singu-
larmente a partir de 1960, en que se acometid la preparacion de un
instrumento unificador. Fue la misma cuidada y laboriosa, con in-
tervencion de distintos especialistas y Gobiernos interesados y del
«Servicio Social Internacionals, International Law Assotiation y
Comité Social del Consejo de Europa. Llegése con ello a las se-
siones de trabajo de la Conferencia, desarrolladas en cctubre de
1964 (10.® sesién).

(1) Estudio sobre la discriminacion de las personas nacidas fuera de ma-
trimonio, Ponencia de ViENo Vorrro Saario en la Subcomisién de prevencion
de Discriminaciones. Naclones Unidas, Nueva York, 1967, cap. IX, pag. 169.



1256 NOTAS

Las deliberaciones corrieron a cargo de juristas de una talla
extraordinaria. Presidia el austriaco ScHWIND y ostentaba la vice-
presidencia el italiano DE Nova (2), actuando como Ponente Mavr,
Magistrado del Tribunal Supremo de Luxemburgo. Miembros des-
tacados eran los alemanes FICKER y MASSFELLER; los austriacos,
ScHima, HoveEr y ELDBACHER; los belgas, LANGENAEKEN y DE BATS-
DEN1S; el danés BoruM; el espafiol PocH y GUTIERREZ DE CAVIEDES,
los norteamericanos BARRETT V¥ REESE; el finlandés HAKULINEN; los
franceses, JULLIOT DE LA MORANDIERE, HOLLEAUX, LOUSSOUARN, BELLET
y LaGarpE; Jos griegos FRANCESCAKIS; y EVRIGENIS; el israelita EL-
TES; €l italiano, FLORE; los japoneses, Ecawa e Hiraca; el noruego,
Banr; los holandeses, OFFERHAUS, DE WINTER ¥y MULDER, el portu-
gués, TABORDA FERREIRA; el egipcio, BaLBAA; 10s ingleses, GRAVE-
SON (3), WOLLASTON yV RICHARDSON; 10S suecos, DENNEMARK, WELAM-
SON y HELLNERS; 1l0s suizos PANCHAUD y STEIGER; el turco SEvig y
el yugoslavo, Punam, y el Secretario General de la Conferencia,
OVERBECK.

El Convenio que se obtuvo (4), denominado «sobre competen-
cia de autoridades, ley aplicable y reconocimiento de decisiones en
materia de adopcidn», ha sido realmente un logro importante. La
experiencia de las nueve sesiones anteriores ha llevado a una téc-
nica depurada a todos los trabajos de la Conferencia, acorde siem-
pre con las exigencias de la practica.

Respondiendo a las mas recientes tendencias del Derecho In-
ternacional Privado que consideran estrechamente ligadas las
cuestiones de la determinacién de la Ley aplicable y de la com-
petencia judicial internacional, trata el Convenio conjuntamente
de ambas. Y ademads, aunque ha procurado limitarlo para no crear
dificultades adicionales en su aceptacién, no solo contiene normas
indirectas o de remisién, sino también algunas materiales.

(2  Gran especialista en la materia, Citemos su Adoption in Comparatine
Private International Law, en «Recueil des Cours de I’Académie Internationale
de La Haye», vol. 104, 1961-ITI, pags. 75-153; y Considerazioni comparative
sulladozione in Dirilto internazionale privato, en «Rabels Zeitschrift fiir aus
landisches und internationales Privatrechtn, 1958, pags. 730-850.

(3) Es importante su trabajo La récente législation anglaise en matiére
d’adoption el de filiation legitime et le Droit international privé, en «Revue
Critique de Droit international privéy, 1959, pags. 651660,

(4) Ablerto a la firma desde el 15 de noviembre de 1965. Aun no entraqo
en vigor.
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Una preocupacion esencial domina toda la obra: la proteccién
de los adoptados, de los menores que puedan beneficiarse de la
adopcion. En este sentido puede afirmarse que se encuadra en una
«jurisprudencia de intereses» (tendencia ésta de protecciéon del
adoptado que también se estoza en nuestra Ley de reforma del
Cédigo civil de 24 de abril de 1958).

El articu’o 1 configura las dos partes en la relacion adopcional:
adoptante y adoptado. Es adoptante a efectos del Convenio aque-
lla persona que oOstente la nacionalidad y que tenga su residencia
habitual en uno de los Estados contratantes; de ser adoptantes
dos esposos—recordemos que es el supuesto normal en la legisla-
cién espanola—, se precisaran dichos requisitos en cada uno de
ambos cényuges. (En Espafia no se daria el prob’ema dada la uni-
dad familiar de nacionalidad y de domicilio). Por adoptado se en-
tendera el menor de dieciocho afios cumplidos en el dia de la so-
licitud de adopcién, soltero y con nacionalidad y residencia en
uno de los Estados partes en el Convenio. La adopcion s6'o apare-
ce, pues, considerada cuando se refiere a menores que carezcan
de valimiento, faceta ésta que aparece muy destacada en las le-
gislaciones modernas. Por otro lado, temiase el riesgo de que la
adopcion de mayores constituyera una institucion desconocida en
algunos ordenamientos. (Todo ello parece compaginarse bien, sal-
vo en la cuestion del limite de edad a que luego a'udiremos, con
la adopcién plena espaiiola).

Por consiguiente, —articulo 2— el Convenio no es aplicable si
los adoptantes no tienen la misma nacionalidad y residencia, o si el
adoptado no reune idénticos caracteres exigidos; e igua'mente, si
no ha intervenido una de las autoridades competentes determi-
nadas en el Convenio. Son éstas, articulo 3, las del Estado de la
nacionalidad o las del de la residencia habitual del adoptante (o
las de uno y otro de ambos conyuges de tratarse de un matrimo-
nio); reuniendo tal condicién no solo en el momento en que co-
mienzan a conocer del asunto, sino también en el de la decision.

El Ponente ROGER MauL exp’ica los fundamentos de tal norma.
Son las autoridades del Estado del adoptante las que mejor pueden
conocer el ambiente en que el menor se ver4 situado y la condi-
cion de los padres adoptivos. Es ademas la solucién mas comoda
para los interesados. Asimismo, se ha velado por el criterio de uni-
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dad de competencias, de modo que la autoridad competente lo es
para toda cuestion incidental que pueda surgir (5).

El Derecho espafiol resulta perfectamente compatible, ya que
el articulo 63, 16.° Ley Enj. Civ.,, establece como Juez competente
en los expedientes de adopcion el del domicilio del adoptante.

Intimamente hgada a la cuestion anterior se ofrece la de de-
lerminacion de la Ley aplicable—Art. 4—, que por su mayor com-
plejidad comentaremos después en relaciéon a Espafia. Las autori-
dades competentes—se dice—aplicaran su propia ley interna (o
sea, la del adoptante) a las condiciones de la adopcién, y respetan-
do toda prohibicién de adoptar consagrada por la Ley nacional
del adoptante, habiéndolo manifestado oportunamente los Estados
interesados. Como expresa MavuL, se establece el principio unum fo-
rum et ius.

Por excepcion—articulo 5—, las autoridades competentes aplica-
ran la ley nacional del menor al consentimiento o consultas que
no sean los del adoptante, cényuge o su familia. Y si, segtin la ley
nacional del menor, éste 0 algiin miembro de su familia debe com-
parecer ante la autoridad competente, podra procederse por me-
dio de comisién rogatoria (exhorto) cuando tal persona resida en
otro lugar. De esta forma, es posible rendir la declaracién en el
propio pais sin necesidad de desplazarse a otro. Correspondera tam-
bién a la ley nacional determinar cuales seran tales personas de
la familia de origen.

Este punto fue introducido a peticién holandesa, teniendo tam-
bién importancia en el Derecho espafio’, por pedir el articulo 176
del Codigo civil en diversos casos el consentimiento del adoptado,
Su conyuge, familiares o0 encargados. (Véase también en materia
de consentimiento o pareceres que debe tener presentes la autori-
dad judicial los articulos 1.833 a 1.840 L. E. C.).

Claro indicio de la finalidad de todo e' Convenio es el princi-
pio enunciado en el articulo 6; no se decretara la adopcién si no
es conforme con el interés del menor. (Principio también muy pa-
tente en la legislacién espafiola). Las autoridades competentes
procederan previamente con el auxilio de las autoridades locales
a una consulta sobre los adoptantes, el adoptado y su familia. Se

(5) Rapport de M. MauL: Actes et Documents de la Conférence, pagi-
nas 410-411.
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estar4 para ello en colaboracion con Organismos publicos o pri-
vados calificados internacionalmente. Establécese un auxilio eficaz
entre las autoridades de los distintos Estados interesados.

La dificil cuestién de la anulacién o revocacion de la adopcién
es abordada en el articulo 7. (Recordemos que en el Codigo civil
espaiol el articulo 174 establece que los derechos del adoptado en
la herencia del adoptante son irrevocables, y que el principio ge-
neral de irrevocabilidad figura en el articulo 175, si bien el propio
adoptado o sus padres naturales pueden pedir en ciertos casos que
se declare extinguida la adopcion).

Como ha sefialado la doctrina, es ésta, una de las materias en
que puede entrar la nocién de orden puiblico, al encontrarse dos
legislaciones que regulen opuestamente la posibilidad de revoca-
cién.

Segun el Convenio, son competentes para anular o revocar una
adopcién: las autoridades del Estado contratante en que el adop-
tado tiene su residencia habitual en el momento de presentacién
de la demanda; las de la residencia habitual del o de los adoptan-
tes; y las del Estado en que fue decretada la adopcién. Se aplica-~
ra, bien la ley interna de la autoridad decretante de la adopcidn,
bien la ley nacional del adoptante en el momento en que se de-
cretd la adopeion en caso de nulidad por violaciéon de las prohibl-
ciones del articulo 4, o bien finalmente la ley nacional del adop-
tado cuando la nulidad se deba a vicio 0 ausencia de consentimien-
to requerido por tal ley. Ahiddese también que una adopcién puede
ser revocada en aplicacién de la ley interna de la autoridad u 6r-
gano llamado a decidir.

La competencia que se establece es, pues, alternativa.

Lo mismo que sucedié en Espafia en que también ahos antes
de 1958 se discuti6 ampliamente si la adopciéon debia ser irrevoca-
ble o no (recordemos los pareceres de PINAR, CASTAN, CONDOMINES,
etecétera), ocurrio en la fase de preparacion y elaboracion del Con-
venio. El problema estriba en si, de leye ferenda, la revocacién se
ofrecerd o no como mas favorable al interés del adoptado. A lo
que parece, una buena parte de la doctrina y de las legislaciones
lo entiende hoy afirmativamente. Sea como fuere, la concepcién
espafiola opuesta a tal posibilidad, como acertadamente ha subra-
yado PErez Voituriez, profesor adjunto de la Facultad de Derecho
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de La Laguna (6), parece referirse especialmente a la llamada <re-
vocacién contractual> y no a la judicial o legal, de las que existen
supuestos en el propio articulo 175 del Cédigo civil. No existe por
tanto una radical discrepancia con el Convenio hasta el punto de
impedir la participacién espafiola. E igualmente, desde el momen-
to que existen atisbos de la misma en el Derecho espafiol no puede
estimarse la revocabilidad como contraria al orden publico en ca-
so de contacto con otra legislacién extranjera; estamos tan sélo
ante una norma imperativa interna.

El articulo 8 hace referencia no ya a un problema de conflicto
de leyes respecto a una adopcién que va a constituirse, sino al re-
conocimiento de una adopcién ya establecida. Propiamente es.
pues, un problema de reconocimiento de decisiones extranjeras.
Dicese en el Convenio que cuando la haya pronunciado una de
las autoridades competentes del articulo 3, todos los Estados con-
tratantes la reconoceran de pleno derecho. Igualmente se veran
plenamente reconocidas las decisiones sobre anulacién o revoca-
cidn en conformidad con el articulo 7.

De surgir algiin problema en un Estado parte sobre el recono-
miento de tales decisiones, sus 6rganos competentes, al apreciar
la posible competencia extranjera, deberan atenerse a las circuns-
tancias de hecho en que la misma se fundé6. Se trata con ello de
evitar al maximo las discusiones.

En el articulo 9 se establece un sistema de informacién recipro-
ca, tanto entre las autoridades competentes para decretar una
adopcidn, como las que lo son para revocarla o anularla.

También se informar4 a los érganos del Estado de origen o de
la nacionalidad actual del menor. Buscase también aqui proteger
los intereses de los menores.

En el articulo 10 se resuelve el problema de la apatridia. El
adoptante o adoptado apatrida o de nacionalidad desconocida se-
ra tenido como nacional del Estado de su residencia habitual.

El articulo 11 es de interés por referirse al supuesto de Estados
con sistemas juridicos compuestos. En tal caso. la referencia a la
ley nacional interna y a las autoridades competentes se entende-
ran hechas a las designadas por las normas especiales del Estado

(6) La Adopcién en Derecho Internacional Privado, Separata de «Anales
de la Universidad de La Lagunan, 1964-65, nim. 2, pags. 57 y slgs. Esp. 105-108.
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en cuestion (Derecho interregional); en su defecto se entenderan
designadas aquéllas con las que el interesado tuviera una conexion
mas marcada. Introducido el precepto por especial deseo de Gran
Bretafia, también podria tener aplicacién en el caso de Espafia en
la determinacién de la norma aplicable (Recordemos que la Com-
pilacién de Derecho Foral de Cataluiia regula en su articulo 6 la
adopcién).

El articulo 12 declara que el Convenio no invalida disposiciones
de otros Tratados que, al entrar el mismo en vigor, rijan en l0s
Estados contratantes. No hay pues pretensién de exclusividad.
Principalmente esto se debié al deseo de preservar el Convenio
nérdico sobre Derecho de Familia de 1931.

Con el articulo 13 llegamos a un extremo de gran interés y tras-
cendencia. Bien sabido es que el gran obstaculo para lograr una
reglamentacion internacional de la adopcion ha sido la acentuada
intervencion del orden publico de los distintos paises en la regula-
cién de la misma. Como en las distintas instituciones del Derecho
de Familia, se ha entendido que la configuracién de la adopcion
respondia a las peculiares convicciones personales y éticas del pais,
que debian protegerse frente a elementos extrafios. Concretamen-
te, la exigencia de unos requisitos rigurosos y la presencia de distin-
tas prohibiciones de adoptar ha sido siempre el gran obstaculo para
la aproximacion de las legislaciones. Hoy, sin embargo, muchas difi-
cultades han desaparecido por imperar por doquier la finalidad de
proteccién de los menores; los requisitos y prohibiciones se van
suavizando, para ampliar la aplicacién de una institucién benefi-
ciosa. Y ademas, aunque en €l ambito interno constituyan normas
imperativas, no todas pueden estimarse tan trascendentales para
la vida juridica del pais que requieran su cobertura por la nocién
de orden publico internacional. Dicho de otro modo: puede no
quedar descartada automaticamente una norma extranjera (o
convencional) que, en contacto con el Derecho del foro, prevea una
regulacién diferente para el caso en cuestion.

La Conferencia de La Haya quiso por todo ello mostrarse rea-
lista. Si por el momento ciertos Estados consideraban atn que las
prohibiciones y requisitos de su ley interna eran tan importantes
que requerian proteccion en todo caso, habia de quedar abierto un
cauce que les permitiera incorporarse al Convenio salvaguardando
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tales aspectos. Un instrumento clasico en el Derecho de Tratados
se ofrecia entonces: el de las reservas al Convenio. Los Estados
firmarian o ratificarian con la salvedad de que no aceptaban de-
terminadas disposiciones o las excluian en determinados casos.
Mas se consideré que tal sistema era demasiado formalista o rigu-
roso, ofreciendo el peligro de que los Estados, al haber manifesta-
do tan solemnemente las modalidades de su aceptacion, no fueran
propicios luego a retirarlas facilmente, a pesar de que la evolucion
de su legislacién interna posibilitara la renuncia de ciertas exi-
gencias. Ante ello se busc6é un sistema similar, pero mas flexible y
simplificado, denominado de las declaraciones. Puede decirse”que
constituyen como un recordatorio dirigido a los d6rganos de terce-
ros BEstados acerca de las prohibiciones y requisitos que deben res-
petar en un caso relacionado con la legislacion del Estado contra-
tante en cuestién. De tal manera que, segin la intencién de los
autores del Convenio, si tal extremo resulta derogado o simplifi-
cado en la dicha legislacién, automaticamente podra no ser teni-
do en cuenta por las autoridades de los demas Estados, sin nece-
sidad de complicados procedimientos de revision de la anterior
aceptacion convencional.

Dice, en efecto, el articulo, que todo Estado, al firmar, ratificar
o adherirse al Convenio, podra hacer una declaracidén especifica-
tiva de las prohibiciones de adoptar que existan en su ley interna,
cuando éstas se funden en siete supuestos que a continuacién se
exponen; supuestos que se han estimado 10s mas habituales en el
Derecho comparado.

En primer lugar tenemos «la existencia de descendientes del o
de los adoptantes». Es ésta una prohibicién muy generalizada en-
tre las legislaciones. El articulo 174, 2., Codigo civil espafiol, pro-
hibe la adopcién «a los que tengan hijos legitimos, legitimados o
naturales reconocidos». (Tal prohibicién no existe, sin embargo,
en el Derecho Foral catalan). Con caracter amplio como en Espa-
fia, aparece también en los Derechos de Costa de Marfil El Salva-
dor, Filipinas, Peru, Suiza. En los Derechos de Cuba, Italia, Libano,
San Marino, Turquia, aparece referida a los hijos nacidos de ma-
trimonio. En la India, la existencia de un hijo varén impide la
adopcion de un varédn, y la de una hija, la de una nifia. Muchos

Derechos hay, sin embargo, que desconocen tales prohibiciones.
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La segunda prohibicion puede basarse en “el hecho de que la
adopcion sea pedida por una sola persona”. En muchos Derechos,
en efecto, sdlo los matrimonios, esto €3, ambos cényuges, pueden
adoptar. En Espafia, el articulo 178 del Cédigo civil lo impone asi
respecto a la adopcién plena, salvo el caso de tratarse de persona
viuda. [En la adopcién menos plena se exige el consentimiento del
otro conyuge (art. 173-4.° del C. c.)].

La tercera posibilidad se refiere a 'a existencia de un vinculo
de consanguinidad entre adoptante y adoptado. En Derecho espa-
fiol, como repetidamente sefiala la doctrina privatista, no es posible
adoptar al hijo natural, pues de intentarse lo que se daria es su
reconocimiento, institucion especifica para tal caso. Respecto a
'0s ilegitimos no naturales, 1a mayoria se inclina por la posibilidad.
Y en cuanto a la adopcidn de hermanos, supuesto excluido en
otras legislaciones, no existe prohibicién en la Ley espafiola. Re-
cordemos complementariamente que el tutor esta excuido de la
adopcion del pupilo hasta la aprobacién de las cuentas de la tutela
(articulo 173-3.°), y que en muchos casos se tratara de un pariente
consanguineo.

La adopcion de hijos naturales es, sin embargo, posible en Aus-
tnia, Australia, Canada (Quebec), Finlandia, Israel, Irlanda, Ma-
lasia, Nueva Zelanda, Gran Bretana, Tanzania, Sudafrica. La pro-
hibicion de adoncién de todo hijo ilegitimo se consagra en Bulga-
ria -El Salvador, Peru, Noruega, Holanda, Yugoslavia; supuesto que
en los tres primeros paises se amplia a la adopcion de hermanos.

La cuarta posibilidad se basa en ‘a existencia de una adopcion
anterior del menor por otras personas. Es cosa natural y consagra-
da por casi todas las legislaciones, incluida, claro es, la espafiola.

La quinta habla de 1a exigencia de una diferencia de edad entre
el o los adoptantes y el adoptado. El actual articulo 173 del Cédigo
civil espanol, siguiendo la tradicién romanista (adoptio naturam
imitatur), fija la diferencia en dieciocho afios. Este requisito es
muy repetido en el Derecho comparado, oscilando entre quince y
veinticinco afios (Bulgaria, Canada, Ceylan, Costa de Marfi, Cuba,
China, El Salvador, Israel, Italia, Nueva Zelanda, Peru, Vietnam,
‘Alemania, Thailandia, Turquia, U. R. S. 8.).

La sexta posibi'idad de que habla el Convenio se refiere a las
condiciones de edad de adoptantes y adoptado. Recordemos que el
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Derecho espaiiol exige para el adoptante (actual art. 173) la edad
de treinta y cinco afos. Y en cuanto el adoptado, la adopcién ple-
na la limita el articulo 178 a los abandonados o expdsitos menores
de catorce aifios, salvo el caso de que hubieran sido prohijados ya
con anterioridad a dicha edad. En el Derecho comparado, la edad
del adoptante oscila entre veinticinco anos (Ceylan, Dinamarca,
Finlandia, Malasia, Noruega, Nueva Zelanda, Sudafrica), treinta
(Thailandia), treinta y cinco (Costa de Marfil, El Salvador), cua-
renta (Libano, Suiza) y cincuenta afios (Republica Federal Alema-
na). A veces se le fija un limite maximo de edad (Italia y Perq,
cincuenta afios). No suele fijarse, en cambio, una edad minima
para ser adoptado, aunque si una maxima (s6lo los menores de
edad: Bulgaria, Hungria, India y U. R. S. S.; 0 so6lo los menores de
quince o dieciocho afios)

Por ultimo, también puede ser supuesto de prohibicién y consi-
guiente exclusién del ambito del Convenio el que el menor no resida
junto con los adoptantes. Fue ello introducido tras larga discusién,
a peticion de Holanda, por figurar en su Cédigo civil. Aunque este
extremo no aparece en nuestro Derecho, podria en algin caso
tenerse en cuenta, a tenor del espiritu del mismo, de considerar el
Juez que la adopcion no iba a ser de utilidad para el adoptado
(véase art. 1.831 de la L. E. C.).

Todas las declaraciones—termina el precepto comentado—po-
dran retirarse por los Estados en todo momento, sin necesidad de
formalidades adicionales.

Hemos visto, pues, que todas las exigencias de 'a Ley espafiola
podrian quedar, de estimarse necesario, debidamente garantizadas
con estas posibilidades que ofrece el Convenio para quienes deseen
suscribirlo. Salvo quiza en un punto: el del articulo 173-1.° del
Cdédigo civi', que prohibe la adopcién a los eclesiasticos. Este pun-
to fue ampliamente debatido por la doctrina, acerca de la conve-
niencia de su mantenimiento o no. Desde luego, su silencio en el
Convenio esta en consonancia con las tendencias de la Conferencia
de La Haya de no elevar a determinantes 'os factores religiosos.
Precisamente hubo en 1964 una tentativa irlandesa, secundada por
Israel, para que se incluyera la diferencia de religién entre adop-
tante y adoptado en el cuadro de prohibicionces, sicnde rechazada

por tal motivo.
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De todos modos, nunca puede pretenderse de un Convenio inter-
nacionat una total exhaustividad. Precisamente otro intento fran-
cés de que se incluyera entre las salvedades una institucién para
dicho pais tan importante como la legitimaciéon adoptiva no tuvo
aceptacion, sin que por ello se crearan graves dificultades.

¢Facilitaran, efectivamente, estas previsiones una posible parti-
cipacién espafio’a? Objetivamente parece que es posible afirmarlo,
si bien la conducta de nuestra legislacion en la Conferencig parece
indicar una preferencia por el sistema clasico de las reservas
frente a esta nueva variante de las declaraciones.

Mas como antes apuntabamos, lo verdaderamente interesante
estriba en saber si los diferentes puntos aludidos tienen tal impor-
tancia para nuestro Derecho, que requieran la proteccién de la
nocién de orden publico internacional, o basta con su caracter im-
perativo en el ambito interno.

W. GoLpscHMIDT (7) y VERPLAETSE (8) estimaron en su dia de or-
den publico !as prohibiciones del antiguo articulo 174 del Coédigo
civil (hoy 173). Actualmente, parece haber base para rectificar esta
posicion. Con respecto a la prohibicién dirigida a los eclesiasticos,
PerEz Vortoriez defiende con acierto su no inclusién en el orden
publico internacional, pues el que se juzgue conveniente que tales
adopciones no se lleven a efecto en Espafia, no lleva gl extremo
de no reconocer los efectos de las pronunciadas en el exterior.
y acerca del 173-2.°—prohibicion dirigida a 10s que tengan hijos le-
gitimos, legitimados o naturales reconocidos—, no parece defendi-
ble la intervencion del orden publico desde €l momento que no es
seguida en el Derecho foral (9); ademés, como subraya PErez Voi-
TURIEZ, se admife que el nacimiento posterior de hijos legitimos
no afecta a la validez de la adopcién anterior; luego no hay tan
radical incompatibilidad entre ambas figuras juridicas (10). Asi,
pues, en los dos restantes nuimeros del articulo es donde 1la cues-
tién podria presentarse con mas fundamento.

En un sentido similar al precepto del Convenio que hemos co-
mentado, su articulo 14 faculta a todo Estado para hacer una de-

(7) Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado, II. Buenos
Aires, 1954, pag. 328

(8) Derecho Internacional Privado, Madrid. 1954, pag. 426.

(9) Compilacién de Calaluna, art. 6.

(10) P. Vorruriez, art. cit, pag. 99 a 102.
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claracion en que especifique las personas que deben ser considera-
das nacionales suyos, a efectos del Convenio. Fue ello introducide
a peticién britanica para fijar la situacion de los ciudadanos de
ciertas dependencias del Reino Unido.

El articulo 15, para mayor garantia, contiene una clausula de or-
den publico: las disposiciones de! Convenio s6lo podran descartarse
en caso de “manifiesta incompatibilidad” con aquél. Como sefiala
el ponente Maur, se ha seguido en su redaccién la linea habitual
de las ultimas reuniones de la Conferencia de La Haya. A peticién
italiana se ha hecho constar en el Comentario que este articulo no
puede ser invocado frente a las prohibiciones de adoptar, que tie-
nen ya su propia garantia.

El articulo 16 expresa que cada Estado designara las autoridades
y oérganos competentes para realizar las funciones fijadas en el
Convenio. Y el 17 prevé la comunicacion de las prescripciones de
las respectivas Leyes internas.

Los restantes articulos son procedimentales (art. 18, firma y rati-
ficacion del Convenio; 19, entrada en vigor; 20, adhesion de terce-
ros Estados no participes en la Conferencia). Fina'mente, el articu-
lo 21 admite la posibilidad de una vigencia limitada a algunos te-
rritorios del Estado. El 22 establece !a posibilidad de ratificacion o
adhesién de un Estado bajo reserva de no reconocer las adopcio-
nes decretadas por autoridades de la nacionalidad del adoptan-
te, cuando en el momento de solicitarse !a adopcién tuviese el adop-
tado su residencia habitual en su territorioc y no ostentase la mis-
ma nacionalidad de las autoridades decretantes; ello fue solicitado
por Dinamarca y Noruega en defensa de su principio de territoria-
lidad. No se permitira ninguna otra reserva ni salvedad. E' articu-
lo 23 refiérese a la duracién, prorroga, tacita y denuncia del Con-
venio, Y el 24, a las funciones de depositario, que se encomiendan
al Ministerio de Asuntos Exteriores de Holanda.

El Convenio no ha entrado, pues, a ocuparse de las legislaciones
que—como en el caso de Espafia, por lo deméas muy frecuente bajo
una u otra denominacién—contienen distintos tipos de adop-
cion (11). Tampoco se ha entrado en la cuestion de los efectos de la

(11) Qasos, por ejemplo de Yugoslavia ¥y Peri También podria hablarse
de Francla y Luxemburgo, que junto a la adopeién conocen la ya menclonada
«legitimacién adoptivan. Y en cierto modo. de la «affiliazioney 1taliana
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adopcién, ante la imposibilidad sefialada en el Comentario de
llegar a un acuerdo general y satisfactorio. La regulaciéon de los
efectos se deja, pues, al sistema de Derecho internacional privado
de cada pais.

No se alude, asimismo, a la cuestion del fraude a la Ley, por
entenderse su finalidad suficientemente cubierta por el orden pu-
blico.

Por todo lo antedicho, no parecen presentarse graves inconve-
nientes para que Espafla, en e! Estado actual de su legislacion, pue-
da prestar su adhesién al convenio. Esto parece, ademas, suma-
mente interesante por no existir (mientras no se complete su
sistema de Derecho internacional privado, sea o0 no en una reforma
del Titulo Preliminar del Codigo civil) norma conflictual referente
a la adopcion, legislativa ni jurisprudencial. Unicamente la Direc-
cion General de 10s Registros y del Notariado ha elaborado una
doctrina sobre la cuestion, que, dentro de las limitaciones que su-
pone la aplicacién al caso y al aspecto concreto, se ha mostrado
siempre flexible y coherente. Partiendo de los principios contenidos
en los articulos 9.c y 11 del Cédigo civil (Ley nacional en los dere-
chos y deberes de fami'ia y regla locus regit actum en los aspectos
de forma), la Direccién ha sostenido la aplicacién de las respec-
tivas Leyes nacionales en materia de capacidad del adoptante y
del adoptado, y la regulacién de la constitucion y efectos de la
adopcién por la Ley nacional del adoptante; aplicacién de la lex
loci actus en cuanto a las formalidades de la adopcién, sin necesi-
dad de exequalur en el reconocimiento de decisiones extranjeras asi
pronunciadas; y escasa reserva de aspectos que pudieran interesar
al orden publico espainol.

Entre la teoria de Resoluciones, citemos las de 19 de junio
de 1943, 11 de mayo de 1946, 23 de octubre de 1947, 7 de diciembre
de 1949, 7 de abril de 1952, 28 de febrero de 1955, 23 de mayo y 21
de junio de 1958, 5 y 29 de octubre de 1960, 18 de enero de 1964 y
6 de junio de 1964. Particularmente interesantes son la ultimas, por
haberse producido tras las reformas de 1958.

(Recordemos que los Proyectos de reforma del Titulo Preliminar
del Cédigo civil, siguiendo estas orientaciones, también se han in-
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clinado por la predominante aplicacién de la Ley nacional del
adoptante.)

Estas soluciones, que son apoyadas por un importante sector
doctrinal (citemos, entre los mas recientes que se han ocupado de
la cuestion, los nombres de Miasa, GAMBON ALIX, FERNANDEZ FLO-
RES, PECOURT Garcia (12), aparte del ya nombrado PEREZ VOITURIEZ),
se muestran, en general, acordes con los principios del Convenio
que hemos examinado, pues en ambos casos se busca una aplica-
cion predominante de la Ley del adoptante (sea la nacional o la
de la residencia habitual), con algunas excepciones en cuanto a
capacidad y en cuanto a los intereses del menor, en que se sigue la
Ley del adoptado, y con aplicacién de la lex fori al procedimiento y
formalidades, y con reconocimiento automatico de las decisiones
pronunciadas en el exterior. La identidad parece, pues, manifiesta.

PEDRO ANTONIO FERRER SANCHIS,

Doctor en Derecho,
Profesor de la Facultad de Derecho
de Valencla.

(12) Derecho Internacional Privado, 11, parte especial, Madrid, Atlas, 1967,
paginas 294-297-—-Conflictos de leyes en materia de adopcién, en «Revista Es-
paficla de Derecho Internacional», 1958, pags. 511-540. Y La Adopcién, Barce-
lona, Bosch, 1960.—Sobre la adopcién inlernacional. Revista citada, 1963, pa-
ginas 525-548.—Crénica de jurisprudencia espafiola en materia de Derecho In-
ternacional Privedo (IX), en Revista citada, 1965, Dpags. 590-592; respectiva-
mente,
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PEQUENA JURISPRUDENCIA

Responsabilidad civil de Registrador de Propiedad con motivo
de una certificacion expedida para que surtiera efectos en un
Concurso de Acreedores. Certifico, en relacién, de un asiento de
hipoteca omitiendo pactos referentes a intereses moratorios, no
cubiertos por la responsabilidad asignada a la finca hipotecada.
Fue absuelto en ambas instancias, sin expresa condena en costas.

Juzgamos de interés la publicacion resumida de esta litis, que
ha terminado en la Audiencia Territorial. Por la cuantia, no se
da el Recurso de Casacion.

La demanda, seguida por los tramites del juicio de menor cuan-
tia, decia, en sintesis:

HECHOS:

Primero.—E! dia 6 de diciembre de 1966, en subasta publica
que tuvo lugar en ese mismo Juzgado como tramite del concurso
necesario de acreedores de don R. F., el sefior C. L., unico postor,
se adjudicé la finca rustica en este término “Dehesa del Prado”,
mas conocida por “Las Animas”. El remate fue elevado a ins-
trumento publico el 28 de junio del corriente afio ante el Notario
de esta ciudad, don ... Se aporta primera copia de esta escri-
tura (num. 2 de los documentos).

Segundo.—En relacion con ciertas hipotecas que pesaban so-
bre la finca objeto de licitacion, los edictos anunciadores de la
subasta habian advertido: “... continuaran subsistentes, enten-
diéndase que el rematante las acepta y quedaria subrogado en la
responsabilidad de las mismas, sin destinar a su extincién el
precio del remate”. Es decir, que se aplicaba el sistema llamado
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de subsistencia de cargas, con la aceptacion del actor, quien an-
tes, naturalmente, habia echado sus cuentas, tras consultar 1a
certificacion registral de gravamenes existente en el juicio uni-
versal. Practicamente, al sefior C. le fue presentado el precio en
estado de liquidez, porque sabido es que intereses, derechos rea-
les y demds gastos de cancelacion de una hipoteca, maxime con
un fercer poseedor por medio, son “habas casi contadas”.

Tercero—Desde un principio anduvo esta adjudicacién pade-
ciendo complicaciones tan imprevisibles como enojosas. El pri-
mero en incordiar fue el concursado, cuya representacién juri-
dica se obstind en cargar al sefior C. L. todos los créditos perso-
nales que habian originado embargos con anotacién preventiva
sobre “Las Animas”, cuando sus titulares tenian que cobrar pre-
cisamente el dinero obtenido en la realizacién del patrimonio
concursal. Este ignominiocso intento desconcerté a mi represen-
tado, quien decidié suspender todo acto derivado y, por tanto,
consolidatorio de su adjudicacion, hasta ver cémo se pronuncia-
ba la Audiencia Territorial (el Juzgado al que tengo el honor
de dirigirme tard6é bien poco en hacerlo). Y consigui6 de la Caja
de Ahorros San Fernando, de Sevilla, y Banco Hispano Americano,
las dos entidades bancarias titulares de sendos créditos con ga-
rantia hipotecaria sobre “Las Animas” que le aguardasen hasta
el momento de la resolucién firme de tan ingrato conflicto. Por
fin, el 12 de marzo del corriente afio pudo respirar tranquilo el
sefior C. L. con la publicacién del fallo confirmatorio. Y no es
otra la razon de que la escritura publica del remate se otorgase
con tanto retraso sobre la fecha de la subasta.

Cuarto—Separada ya la primera tribulacién, acudié mi man-
dante a la Caja de Ahorros de ... en solicitud de liguidacién
conducente a la cancelacién de la hipoteca a favor de esta en-
tidad. Y cual no seria su sorpresa al comprobar que se le exigian
unos “intereses moratorios” por importe de 251.193 pesetas, cuan-
do en la certificacién de cargas obrante en el concurso y puesta
por los edictos a disposicién de los licitadores precisamente para
su informacién (“Que la certificacién de cargas se encuentra en
la Secretaria de este Juzgado, donde puede ser examinada por
los licitadores...”) se omitia toda alusién a este tipo de intere-
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ses. Nuevo aplazamiento del pago por unos dias (la afecté a cinco
inmuebles mas, habiendo sido debidamente distribuida la res-
ponsabilidad).

No se comprende coémo el seiior Registrador, al determinar el
alcance de la seguridad hipotecaria en cuanto al crédito garan-
tido, prescindi6é del interés convenido para caso de mora, tan
amparado como el otro por la garantia real y de indudable licitud
substantiva. Pero es que aun hay mas, ilustrisimo sefior. Si la
entidad acreedora hubiese realizado a causa de la negligencia de
los deudores ciertos gastos previstos en. la escritura, el consi-
guiente reembolso también habria desbordado los limites del
quantum asegurado producto del rutinario criterio del Registra-
dor demandado, porque la podliza lo incluye ccn claridad meri-
diana en la protecciéon hipotecaria (... se consideraran protegi-
dos por la hipoteca y se hara efectivo su reintegro con cargo
a la misma”). Digamos que se ha certificado con mentalidad de
subalterno.

Dejamos designados los archivos del Juzgado al que me dirijo
y de este Registro de la Propiedad, asi como e! protocolo de la
Notaria de esta ciudad, por si la negacién por el demandado de
algun punto de nuestra relacién de hechos nos obligase a in-
teresar en fase de prueba la aportacién a los autos de algun tes-
timonio fidedigno.

Quinto.—Antes de presentar esta demanda se han tenido con-
versaciones con el Registrador. Lo natural. Mas no hubo forma
de eludir la contienda judicial. Que mas hubiera querido el actor.
Porque lo mas patente de todo es que este litigio, no siendo agra-
dable para nadie, es al sefijor C. L. a quien menos complace. Pero
no hay camino mas dulce para recuperar cincuenta mil duros
salidos tan injustamente de un patrimonio. Como no hubo ma-
nera de evitar que salieran.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
1~ “Los Registradores responderan civilmente, en primer lu-

gar, con sus fianzas, y en segundo, con sus demas bienes, de todos
los dafios y perjuicios que ocasionen: ...5° Por error u omisién
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en las certificaciones de inscripcion o de libertad de los inmue-
bles o derechos reales, o por no expedir dichas certificaciones en
el término sefialado en esta Ley.” Articulo 296 de la Ley Hipo-
tecaria.

2. “Cuando las certificaciones no fueran conformes con en-
tidad acreedora (logicamente, ya daba por agotadas sus conce-
siones) y obligada consulta con los libros del Registro, para ver
que, efectivamente y por desgracia para el actor, los ’'morato-
rios’ estan alli, en plena cobertura hipotecaria. No habia, pues,
mas remedio que abonarlos, tras convencernos muy bien de su
inexorable exigibilidad contra tercer poseedor, y asi lo hizo el
sefior C., en auténtico y comprensible paroxismo.” Se acompaifia
el recibo que justifica este pago, sefialado con el numerc 3 de
los documentos.

Presentamos copias fehacientes de la inscripciéon hipotecaria
(documento num. 4) y de lo certificado en su relacién por el
Registrador demandado para el concurso de acreedores (documen-
to num. 5). Con estas reproducciones literales por delante, no es
dificil percatarse de que el demandado funcioné con evidente tor-
peza profesional al omitir en su certificacién una prestacién de
contenido econdémico y cubierta por la garantia hipotecaria, cual
es la de los intereses moratorios. Porque, (qué pasaje del asiento
permite negar la proteccion de estos intereses? Los que rozan la
materia son los tres que a continuacién se transcriben:

“...el capital prestado devengara unos intereses del siete
por ciento anual, mas un uno por ciento de comisién, tam-
bién anual...”

“...en garantia de la devolucién de] capital del présta-
mo, ascendente a un millén quinientas mil pesetas, pago de
sus intereses conforme a la ley, y de trescientas mil pesetas
que se fijan para costas y gastos...”

“...respondiendo esta finca de novecientas veinticinco mil
pesetas de capital, de sus intereses correspondientes y de
ciento ochenta y cinco mil pesetas para costas y gastos.”

Pues bien: ninguna de estas tres expresiones desvirtza nues-
tra aseveracién. La primera se refiere al interés que pudiéramos
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llamar normal, en contraposicion, aqui al moratorio, pero sin
denotar la menor incompatibilidad entre ambos; uno es el precio
del disfrute de un dinero ajeno que hay en todo crédito fructi-
fero y el otro, un mddulo indemnizatorio previsto para el caso
de incumplimiento por los prestatarios de sus obligaciones. La
segunda no es sino una sumisién expresa al limite femporal del
articulo 114 de la Ley Hipotecaria. Y en cuanto a la tercera, sin
duda los “intereses correspondientes” son los proporcionales, los
que corresponden a la parte del capital asegurado con “Las Ani-
mas”, porque no podemos olvidar que la hipoteca se hizo por mas
dinero y que los asientos de su referencia se estarad a lo que de
éstos resulte, salvo la accién del perjudicado por ellas para exigir
la indemnizacién correspondiente del Regisfrador que haya co-
metido 1a falta.” Articulo 226 de la misma Ley Hipotecaria.

3. Traemos a la fundamentacién juridica de esta demanda
el Capitulo IV del Titulo II, libro cuarto del Cédigo civil, que
trata de la interpretacion de los contratos. Aunque es la verdad
que en nuestro caso hacen poca falta las normas interpretativas,
por aquello de que in claris non fil inlerpretatio.

4° La concrecion de los perjuicios recibidos por el sefior C.,
al menos de los practicamente exigibles, no presenta dificultades.
El dano sufrido por el actor lo fijamos en la cantidad que se ha
visto obligado a pagar por “Las Animas” (al fin y al cabo, lo in-
vertido en cancelar hipotecas no deja de ser verdadero precio
de 1a finca) sobre la obtenida de la certificaciébn de cargas del
concurso, o sea, en el importe del interés moratorio. Pero ya su-
pondra el Juzgador que el sefior C. no podra salir indemne de
tan funesto percance...

5. Invocamos también los articulos 312 de la Ley Hipote-
caria y 583 de su Reglamento, preceptos que, aunque no nos exi-
gen instancia, supone esta parte que la efectividad de su con-
tenido servira al aseguramiento de las resultas de estas actua-
ciones.

6. El articulo 303, también de la Ley Hipotecaria en materia
de competencia territorial.

72 Articulo 460, 5°, de la Ley de E. C.
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8.° El tramite aplicable a esta pretensién no puede ser otro
que el establecido para el juicio declarativo de menor cuantia.

Y en virtud de todo lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO que, por presentada esta demanda, la ad-
mita y mande sustanciar, teniéndome en cuenta por parte en
nombre de quien comparezco, para, en definitiva y previo el en-
juiciamiento sefialado, dictar sentencia por la que, al estimar
integramente la demanda, condene a don (Registrador de la Pro-
piedad) a pagar a don J. C. L. la cantidad de 251.193 pesetas,
con expresa imposicion de las costas al demandado.

La Contlestacion expuso:

HECHOS:

Primero—Conformes con el de este numero de la demanda,
segun viene respaldado con la copia de la escritura a que en
el mismo se alude.

Segundo.—Tampoco tenemos nada que oponer al correlativo
de la misma demanda, si bien, segin hemos de ver en la fun-
damentacion legal de esta contestacién, el demandado, pese a
tener ante sus ojos “habas casi contadas”, no supo, ni él ni sus
asesores, contarlas, y pagoé, segiin nos dice, mas habas de las
que efectivamente habia o le correspondia pagar.

Tercero—En cuanto, en el de este numero del escrito inicial,
se limita el actor a contarnos unas cuitas e “incordios” ajenos
a la cuestion aqui debatida, tampoco tenemos nada que objetar.
Conformes, si tiene el actor-interés en ello, con su relato.

Cuarto.—En cuanto, en el correlativo, se habla de los edictos
publicados por el Juzgado, de la certificaciéon de cargas expedida
por mi representado, a que se remitian dichos edictos, y a que
en dicha certificacién se omitia toda alusion a intereses mora-
torios—no asegurados con hipoteca, segin hemos de ver en su
lugar—lo aceptamos como absolutamente cierto. Tampoco tene-
mos inconveniente en admitir, como efectivamente llevada a ca-
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bo, la “obligada consulta a los libros del Registro”, pero no ad-
mitimos que el consultante se enterara de su contenido, ya que
—y ello es cuestion de derecho, de interpretacion, que hemos de
examinar en los fundamentos legales de esta contestacién sin
que para ello sea necesaria ninguna actividad probatoria, porque
una cosa es el hecho, que admitimos, y otra el alcance, contenido
y consecuencias legales del hecho, que es en 1o que discrepa-
mos—si asi hubiera sido, es seguro que no se hubiera permitido
afirmar que tales intereses, los moratorios, “estan alli: en plena
cobertura hipotecaria”. Esto y la “inexorable exigibilidad contra
tercer poseedor”, no puede ser mas que consecuencia de un exa-
men muy somero y superficial de la “cobertura hipotecaria” y
de la supuesta trascendencia real de un pacto que es puramente
obligacional, segiin veremos en su lugar, al hacer la interpreta-
cion en derecho de los documentos, que aceptamos como autén-
ticos, a que este hecho de la demanda se refiere.

El resto de las consideraciones que el actor hace en este hecho
cuarto de su demanda, mas que de hecho, son de derecho, y a
" ellas responderemos en el sitio adecuado de esta contestacién.
Destagquemos unicamente el mal humor, el tono agresivo, incluso
injurioso—contra el que mi representado hace reserva expresa de
acciones— y, en el mejor de los casos, irrespetuoso para el de-
mandado, que se utiliza en la demanda: “evidente torpeza pro-
fesional”, “rutinario criterio del Registrador demandado”, “men-
talidad de subalterno”, que creemos sinceramente que, en aras
al menos del buen gusto, debi6 haber sido suprimido, tanto por
innecesario a los fines de]l actor—que nada agrega con ello a la
viabilidad de su pretensibn—como por respeto, si no a la persona
del sefior..., que, desde luego, 1o merece, si al cargo que ostenta
y al Cuerpo prestigioso a que pertenece, los que no quedan libres
del ataque con tanta ligereza llevado a cabo.

Quinto.—Cierto el corretativo. Ha habido conversaciones. Mi
representado no se avino ni puede avenirse a aceptar responsa-
bilidad alguna por la certificacion de cargas que expidio. Que
carguen con ella y la acepten, como deben, 1los que no supieron
interpretar los libros del Registro, tanto a la vista de su letra,
que bien clara estaba y estd, como en relacién con elementales
principios hipotecarios.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

La cuestion aqui planteada requiere una previa puntualiza-
cién de conceptos y principios juridicos y, mas concretamente,
hipotecarios, atinentes al caso, de los que se olvida incomprensi-
blemente el redactor de la demanda, contra el que en modo al-
guno y para no seguir su camino, aunque ia reaccién seria le-
gitima o humanamente legitima, quiere el sefior (Registrador)
utilizar los calificativos de que éste ha sido objeto de modo tan
injusto. Pero, claro es, si tenemos que poner de manifiesto los
desvios que padece, a fin de dejar las cosas juridicamente en su
punto y obtener la conclusién—que esperamos comparta el Juz-
gado—de la absoluta falta de fundamentaciéon legal de la deman-
da que ésta situa, mas que en la parte que debe ser destinada
a este fin (fundamentos de derecho), en comentarios que va ha-
ciendo al ir sentando los hechos. Por ello, ya hemos dejado ad-
vertido que en este pasaje de esta contestacién hemos de res-
ponder de modo unificado a lo que en la demanda se sitia entre
las alegaciones de hecho sin tener este caracter.

IT

Como primer antecedente, hemos de sentar que la redaccién
de la demanda no distingue, como era lo obligado, entre el as-
pecto personal y el real de la cuestiéon debatida, al u!timo de los
cuales—al real—tenia que concretarse la certificacién expedida
por el Registrador demandado para el concurso de acreedores (do-
cumento num. 5 de los unidos a la demanda, que reconocemos
como auténtico) y que todo lo concerniente al primero—al per-
sonal—quedaba y esta al margen del Registro, en cuanto no es-
tuviesc, como no lo estd, especialmente asegurado—art. 98 de la
Ley Hipotecaria—y, consiguientemente, ni se extendian a él los
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efectos protectores de la inscripcién ni a sus pronunciamientos,
aunque los hubiere, la fe publica registral

III

Sobre esta base, puede afirmarse que la hipoteca no surge,
con efectos registrales propios, en tanto no entra en juego la fi-
gura del tercero, pues aunque desde su origen sujete el objeto
de la misma a! cumplimiento ce las obligaciones para cuya se-
guridad se constituyd o se constituya—art. 104 de la ley—, no
existiendo tercer adquirente del dominio o derecho real sobre la
finca, la hipoteca ng es mas que una concrecion especifica del
principio de responsabilidad general y total consagrado en el ar-
ticulo 1.911 del Coadigo civil. Sélo, pues, cuando entra en juego
la figura del tercero, cobra la hipoteca su misién especifica de
ser vehiculo o cauce juridico de la expansion del crédito territo-
rial, que requiere unas condiciones de seguridad y firmeza en las
transacciones que mal pueden avenirse con las indeterminacio-
nes propias de un sistema de clandestinidad. En este sentido,
dice Roca Sastre—Derecho Hipotecario; tomo IV, pag. 31—que
es necesario se fije el importe de la obligacion garantizada (ar-
ticulo 12 de la Ley Hipotecaria) ¢ la cantidad mdzima de que
responda la finca. (El art. 153 de la misma ley, dictado para el
caso de hipoteca en garantia de cuentas corrientes, cuyo saldo,
por la propia naturaleza de estas cuentas, no es posible fijar exac-
tamente ab inifio, es una aplicacion de este principio general que
no es ofro que el de especialidad o determinacion, y es extensi-
ble, como cs légico, a todos los supuestos en que, inicialmente,
sea desconocida la cuantia exacta de la responsabilidad.) Y tra-
tandose de crédito que devengue interés, e! articulo 114 de la
Ley Hipotecaria establece que la hipoteca no asegurara, con per-
juicio de tercero, ademas del capital, sino los intereses de los
dos ultimos afos transcurridos y la parte vencida de la anuali-
dad corriente (salvo pacto en contrario y siempre con maximo
legal permitido de cinco anualidades de intereses). Es evidente,
segun la autorizadisima opinién de Roca Sastre—obra citada, pa-
gina 273, ultimo parrafo—, que la extension de la garantia hipo-
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tecaria a los intereses “no comprende los intereses de los in-
tereses”, pues bien claro lo dispone—continua dicho autor—el
articulo 114 de la ley al hablar solamente de los intereses del
crédito capital. Y mucho menos—afiadimos nosotros—podria com-
prender los intereses moratorios de las anualidades de amorti-
zacién no satisfechas a su debido tiempo (nos referimos a las
anualidades de 300.000 pesetas de capital, no de intereses, tal
como aparecen pactadas en la hipoteca objeto de este litigio)
que parece, es seguro, que, en buena doctrina, deben sustituir a
los primeramente pactados para el capital, ya que esas anuali-
dades son capital, quinta parte del capital, y no otra cosa. Ni
aun cabe que estos intereses puedan sumarse al capital a menos
que en tiempo y forma se hubiese exigido una nueva hipoteca
o ampliado la existente, haciendo extensiva a los intereses mo-
ratorios la facultad que otorga al acreedor el articulo 115 de la
ley, ya que, en otro caso, se alteraria, en perjuicio de tercero,
el importe de la obligacién asegurada por capital, en contra de
la ley y principios bien conocidos.

Iv

Examinando la inscripcion de que se certifico—y de la que
obra en autos certificacién literal aportada con la demanda—no
aparece por ninguna parte el pacto que pudiera enmarcar 10s
intereses moratorios en el ambito de la hipoteca y de la pro-
teccidn registral. Bueno sera para ello ir transcribiendo los pa-
sajes de la inscripcion literal de la hipoteca interesantes a este
respecto, tomados de la certificacion acompaifiada a la demanda.
Y tenemos que, después de darse por los deudores por recibido
al préstamo (1.500.000 pesetas) y de fijar el plazo de duracion
de cinco afos, forzosos para la entidad prestamista y volunta-
rios para los deudores, se dice textualmente:

“El capital prestado devengara un intérés del 7 por 100
anual, mas un 1 por 100 de comision, también anual, a sa-
tisfacer por anualidades vencidas. El pago del cupilal e in-
tereses habra de hacerse precisamente en el domicilio de
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la entidad acreedora y en efectivo el dia del vencimiento
da cada una de las anualidades. Ademas de la obligacion
personal solidaria de los deudores para el cumplimiento de
este contrato, en garantia (esta es la clausula hipotecaria
y a ella y a su tenor literal, sin posible extensién y menos
en perjuicio de tercero, hay que atenerse y concretarse la
responsabilidad de la finca adquirida por el demandante)
de la devolucion del capital del préstamo ascendente a pe-
setas un millén quinientas mil, pago de sus intereses confor-
me a ley (no conforme a pacto. que aqui no ha servido mas
que para fijar el tipo de los del capital) y de trescientas mil
pesetas que se fijan para costas y gastos, en caso de ejecu-
cion, el sefor... constituye hipoteca voluntaria a favor de
la Caja de Ahorros..., respondiendo esta finca de novecien-
tas veinticinco mil pesetas de principal, de sus intereses co-
rrespondientes y de ciento ochenta y cinco mil pesetas para
costas y gastos. Rectificamos esta transcripcion en el solo
punto de que donde se dice o se transcribe novecientas vein-
ticinco mil pesetas ’'de principal’, debe entenderse transcrito
'de capital’.”

*  De lo transcrito, aparece ciertamente una garantia hipotecaria
"en toda regla y que ella, en cuanto a la finca adquirida por el
actor, alcanza: °

a) A 925.000 pesetas, que, en virtud del obligado principio
de distribucién, cuando se hipotecan varias fincas, y como parte
del capital, se fijaron como responsabilidad a este predio.

b) A sus intereses correspondientes con arreglo a ley, o sea,
aceptando el limite, digo el principio del limite temporal del ar-
ticulo 114 de la Ley Hipotecaria y el tipo pactado del 7 por 100
anual, sin aludir no garantizar intereses alguno de demora.

¢) Y a 185.000 pesetas para costas y gastos, en el supuesto,
que no se ha dado, de ejecucion.

Y 7no alcanza, insistimos, ni a intereses moratorios ni aun si-
quiera a la comisién del 1 por 100 pactada, que no es interés y
que no se menciona en la garantia y que el actor no tenia ni
tiene por qué pagar al no alcanzarle, como tercero, esa responsa-
bilidad, que es personal de los prestatarios.
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Después del préstamo y su garantia hipotecaria en los términos
transcritos y puntualizados en su alcance, siguen otras clausulas,
ya de tipo personal: cuidar de la finca hipotecada; pago puntual
de contribuciones; presentacion al acreedor de los correspondien-
tes recibos; y prohibicion de gravar ni enajenar, con las conse-
cuencias que el incumplimiento de todo ello puede originar. Y,
por ultimo, ya desconectado de todo lo anterior, se dice:

“Todos los gastos que hiciese la entidad acreedora por
cuenta y a causa de la negligencia de los deudores, ya sean
de los incluidos en la presente clausula, ya correspondan a
las obligaciones comprendidas en la clausula séptima de la
escritura que se inscribe o se refleran a cualquier otro con-
cepto, se consideraran protegidos por la hipoteca y se hara
efectivo su reintegro con cargo a la misma. Las cantidades
mencionadas en la clausula anterior produciran intereses mo-
ratorios a favor de la entidad acreedora, desde el dia en
que éstas las satisfaga hasta que los prestatarios tas abonen.”

Estos gastos (no los intereses moratorios que devenguen los
mismos), pese a que se dice estan protegidos por la hipoteca, ¢go-
zan realmente de garantia hipotecaria?, ¢se ha constituido real-
mente hipoteca para garantizarlos? Sinceramente creemos que
no. Y nuestras razones son:

12 Es de esencia en la hipoteca, como en todos los derechos
reales limitativos, la determinacion de su extension, sin la cual
se llevaria la inseguridad al comercio juridico y se haria poco
menos que inutil la institucién del Registro, al carecer de base
firme en que apoyarse la contratacion de inmuebles. En este sen-
tido, establece la Direccidon General de los Registros y del Nota-
riado, resolucién de 31 de marzo de 1910, que adolece de vicio
sustancial la hipoteca que no determine la extensién de tal de-
recho. Estos gastos, que se dicen asegurados, protegidos por la
hipoteca, 1o son sin fijar su cuantia, sin determinar su importe,
unica forma de que el tercero sepa a qué atenerse, ni—puesto que
reconocemos que dichos gastos podran 0 no hacerse y que su
cuantia no puede determinarse a priori, sino después de hechos—
siquiera la cantidad maxima de que, por ellos, habria de garanti-
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zar la hipoteca, todo en abierta contradiccion con los articulos 12
y 153 de la Ley Hipotecaria antes invocados.

2.+ Bs también de esencia en la hipoteca constituida sobre va-
rias fincas, como fue la que estamos discutiendo, la determinacion
de la cantidad o parte del gravamen de que cada una deba respon-
der—art. 119 de la Ley—, sin que sea posible en nuestro Derecho,
al menos ab inilio, la hipoteca solidaria sobre varias fincas—ar-
ticule 120—, hipétesis sélo admisible en el caso de divisién de finca
ya hipotecada, no existiendo convenio entre acreedor y deudor para
la distribucion del crédito—art, 123—y dejando a salvo los casos
especiales previstos en los 217 y 218 del Reglamento Hipotecario.
Es indiferente para esta determinaciéon la forma de distribuci6n
del crédito total, con tal de que ésta tenga lugar. En concreto, v
refiriéndonos a los gastos sobre los que estamos razonando, ni se
ha expresado cuantia exacta ni cantidad maxima, ni, ante tal omi-
sién, resulta distribuida la responsabilidad hipotecaria por ellos,
imposible sin la premisa de previa determinacion total, todo en
oposicién a la doctrina de las Resoluciones de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado de 14 de febrero y 15 de marzo
de 1935, segun las cuales debe determinarse esSpecificamente la
cantidad a que alcance tal responsabilidad.

3. Y como corolario, como consecuencia ineludible de lo ar-
gumentado en los dos apartados anteriores, al no alcanzar la pro-
teccion hipotecaria a los gastos, mejor dicho, a tales gastos, que,
aunque sin determinar ni distribuir (esencia misma de la hipo-
teca), resultan aludidos en el pacto sobre el que razonamos, con
.muchisima mayor razén no puede alcanzar a los intereses de esos
gastos indeterminados y sin distribucién, intereses que tampoco
pueden resultar determinados y distribuidgs, y ello dejando aparte
que asi como, en cuanto a gastos, aunque sin concrecién, se habla
de responsabilidad hipotecaria, ésta no puede a'canzar a intereses
moratorios, sobre los que hay, si, pacto en cuanto a produccién,
en su caso, pero no en cuanto a garantia hipotecaria, quedando
todo, gastos e intereses, en tanto no se determinasen (por los
digo, por la Entidad acreedora y los que recibieron el préstamo;
pero antes, no después, de pasar la finca a tercero), relegado a
una simple mencion, que ni podia perjudicar a tercero, resolvién-
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dose en una simple relacién personal, ni le alcanzaba la fe pu-
blica del Registro, conforme al articulo 29 de la Ley, razén por la
que el Registrador certificante no extendié a ello ni hablé de ello
en la certificacién de la que quiere derivarse responsabilidad con-
fra él.

Y, por ultimo, en parrafo aparte, continta la inscripcién:

“Igualmente produciran intereses moratorios las anualida-
des de amortizacién, de intereses y gastos de administracion
que no sean satisfechos el dia que corresponda.” Y fija como
tipo de estos intereses el dos por diez mil diario; o sea, como
el ano tiene trescientos sesenta y cinco dias (no sabemos si se
habra olvidado algun bisiesto), el siete enteros con treinta
centésimas por ciento anual.

Y volvemos a preguntar. ;Puede creerse que estos intereses de
amortizacién, digo moratorios de las anualidades de amortizacién,
de intereses (deben ser los vencidos) y gastos de administracién
estan incluidos en la garantia hipotecaria y debio extenderse a todo
ello la certificacion origen de la responsabilidad que se recla-
ma al Registrador? Rotundamente, no. Por las siguientes razones:

1* Ni en esta clausula ni en pasaje alguno de la inscripcion
se hace referencia a garantia hipotecaria, ni aun indeterminada. (la
cosa queda en terreno puramente obligacional inter partes) por di-
chos conceptos, sin que quepa interpretacién mas alla de la letra
de la propia inscripcién, y menos en perjuicio de tercero.

2. Se engloban tres conceptos, sin determinar (ni, por con-
siguiente, distribuir entre ellos) la cifra de tales conceptos, ni si-
quiera el maximo que por ellos se garantizaria con la hipoteca,
aun en el caso de que se hubiera pensado en esa garantia—y asi
se hubiera expresado—y no en la puramente personal.

3.2 No cabe aplicar, en cuanto a intereses moratorios, el
criterio que, con respecto a los principales o de capital, sus-
tenta el articulo 114 de la Ley Hipotecaria, al sefialar, como
consecuencia natural de la hipoteca en garantia de un cré-
dito que devengue interés, la extensién de ésta a los de las dos
ultimas anualidades y la parte vencida de la corriente. Ello es, re-
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petimos, cuando se trata de intereses del crédito capital, no de los
moratorios. Estos, si quieren asegurarse con hipoteca, ademas de
decirlo expresamente, han de ser objeto de puntualizacion, deter-
minacion, fijando a cuantas anualidades se extiende la garantia
0 la cifra maxima garantizada por este concepto. La Ley dictada
para un supuesto no puede aplicarse ni suplir con ella el silencio
de las partes en supuesto distinto. Y todo ello, aun supuesta la
licitud—que después veremos que no aceptamos—de la coexisten-
cia de los intereses inicialmente previstos para el capital y los
intereses moratorios de las anualidades de amortizacién del mis-
mo capital, que son las anualidades, y siguen siendo también
capital.

4* Tampoco se hace distribucién de esta responsabilidad,
en la que, como hemos dicho, se engloban tres conceptos, entre
las distintas fincas hipotecadas.

5 No produce intereses moratorios, por no estar el con-
cepto incluido en la cldusula que comentamos, la falta de pago
0 la demora en el pago de la comisién anual del 1 por 100, in-
tereses que carecen de garantia, y que seria absurdo la tuvieran,
al no gozar de ella el mismo principal de la referida comisién,
segin hemos visto anteriormente.

6.2 Resumiendo, y al darse 1os mismos defectos que los denun-
ciados en apartado o pasaje anterior de este fundamento legal en
cuanto a gastos reintegrables (agravados, con que para nada se
alude a hipoteca en cuanto a intereses moratorios), estamos ante
el caso de un simple derecho personal, que ni atin siquiera debié
tener acceso al Registro (art. 1.° de la Ley Hipotecaria), en tan-
to careciere, como carece, de cobertura hipotecaria. No puede, en
fin, pensarse, en modo alguno, en garantia hipotecaria que no
resulta expresamente - constituida.

v

Demostrada ya la falta de garantia hipotecaria, tanto en cuan-
to 2 gastos como a intereses moratorios, cualquiera que sea el origen
de éstos, y concretando la cuestién a la responsabilidad especifica

10
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por qué se demanda al Registrador, intereses moratorios de la clase
y cuantia reclamadas (después veremos la forma anormal con que
ésta se ha abultado frente a principios de usual respeto), creemos ya
suficientemente justificado que no alcanza a ellos la cobertura hi-
potecaria de la finca “Dehesa del Prado” o “Las Animas”, y, por tan-
to, no pudo existir en la certificacién de cargas de la misma que
expidio dicho sefior Registrador la omision que se imputa a éste, por
lo que, teniendo el demandante el caracter de tercer adquirente,
no era ni podia ser con este caracter deudor de tales intereses,
que, en todo caso, como obligacién personal—sin trascendencia
real alguna—de los prestatarios, seran éstos, o sus herederos
(articulo 1.257 del Codigo civil), los obligados a cumplirlas. Y si
el actor los pagé—mal informado o mal aconsejado 0 asesorado—,
lo unico que, en tal caso, haria o hizo fue asumir, sin obligacién,
una deuda ajena, y en estas condiciones no puede pretender, en
forma alguna, que sea el demandado quien sufra las consecuencias
de un defecto de informacién, consejo o0 asesoramiento. Esto, sin
contar con la cantidad desorbitada, exageradisima y abusiva que,
entre la Caja de Ahorros, exigiéndola, y los asesores, aconsejando
el pago indebidamente, se ha visto, segun la demanda, compelido a
pagar, segun hemos de ver después. Si el Letrado asesor del con-
curso y del demandado no tuvo en cuenta que estos intereses mo-
ratorios carecian de cobertura hipotecaria, y que, segun la de-
manda, se ha cobrado una cantidad astrondtmica por tal concepto,
olvidando que ese crédito, no exigible por accién real hipotecaria,
s6lo podria ser reclamado del obligado (los primitivos deudores)
por la personal, siendo considerado, en caso de concurso, el pres-
tamista como acreedor escriturario (art. 147 de la Ley Hipote-
caria), tampoco ello—dice justamente el sefior Registrador—
puede acarrear la responsabilidad del Registrador demandado.
Que cada palo aguante su vela. El Registrador ha interpretado y
ap'icado—no asi los demds—los preceptos legales con evidente
ortodoxia hipotecaria, sin la “torpeza profesional” ni el “criterio
rutinario” que se le imputan, ni la “mentalidad de subalterno”
que también se le atribuye, siendo de advertir, dado el sentido
peyorativo y de menosprecio con que tales expresiones, y con-
cretamente la ultima, resultan utilizadas, que, en defensa, jus-
ta defensa de los subalternos—personas dignisimas, mientras



VIDA JURIDICA 1287

no se demuestre lo contrario, y que, como todos nosotros, tie-
nen su puesto adecuado y honroso en l!la vida—que no es in-
frecuente encontrar en ellos un criterio juridico acertado y que
para nosotros quisiéramos mas de un profesional.

VI

Demostrado ha quedado que resultan de absoluta inaplicacion
los preceptos que, bajo los ordinales 1.° y 2.°, se invocan en los
fundamentos de derecho de la demanda, y que ningan perjuicio
ha sufrido el demandante derivado de la certificacion expedi-
da para el concurso por el Registrador demandado, por lo que
resultan de igual modo inaplicables los de los numeros 4° y 5.°
de los mismos fundamentos de derecho; demostraciéon a la que
también ha contribuido la utilizacién de las reglas sobre in-
terpretacion de contratos—si se estiman ellas también extensivas
a la interpretacion de inscripciones—, partiendo del tenor literal
de la que ha sido objeto de estudio, recogido de la escritura que se
inscribi6, sin que se haya advertido contradicciéon alguna entre di-
cho tenor y la intencién de los contratantes del préstamo (ar-
ticulo 1.281 del Cédigo ctvil). Y si alguna oscuridad fuese de apre-
ciar en las cldusulas que, unas con otras, hemos interpretado, ello
nunca puede ni debe favorecer a la parte que la hubiese ocasio-
nado (art. 1.288 del mismo Cdédigo), parte que, en este caso, no
puede ser otra que la Entidad prestamista, que es la que en
estos contratos, ciertamente de adhesion, impone, fija y lleva re-
dactadas, y a veces impresas, como las pélizas de seguro, las corres-
pondientes estipulaciones, sin que el deudor, adherido, tenga la
menor Intervencién en ello, lo que hace, segun conocida jurispru-
dencia, que no pueda resolverse en su contra una oscuridad en la
que no intervino. Pero es que, aun prescindiendo del caracter hi-
potecario de la cuestién y de que el actor sea 0 no tercero, y ana-
lizandola desde el punto de vista puramente obligacional y civil,
¢(son exigibles la totalidad de las cantidades satisfechas por don
J. C. L. a cuenta de la deuda contraida por el concursado, don
R. F. P. con la Caja de Ahorros y cifradas en el documento nime-
ro 3 de los unidos a la demanda, por un total de 1.000.000 de pe-
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setas? Partimos de la base—y este punto debe quedar aclarado
previamente—de que la hipoteca, derecho accesorio, asegura obli-
gaciones validas, licitas, exigibles, de tal forma que, ante una
obligacién que carezca de estas cualidades, no cabe hipoteca para
asegurarla, ya que el Registro, la Ley Hipotecaria, si bien fija los
requisitos que deben -concurrir para que este derecho real tenga
acceso a sus libros, no purga por ello de defectos a la obligacion
principal, ni convierte en eficaz y licita la que nacié ineficaz o
ilicita. Y como en esta ineficacia, sobre la que vamos a razonar,
tomd parte, no es ajena a ella, la propia Entidad acreedora, que,
como interviniente en el contrato, no puede resultar tercero, a
esta Entidad tienen necesariamente que alcanzar sus conse-
cuencias. Y con estas premisas estamos ya en condiciones de con-
testar al interrogante formulado, 1o que hacemos en forma ne-
gativa y razonamos del siguiente modo:

a) Procedimiento seguido por la Caja de Ahorros, acreedora
para el compulo de los intereses de demora, cifrados en el re-
cibo extendido por la misma en un total de doscientas cincuenta
y una mil ciento noventa y tres pesetas.—Sobre la base genérica
del capital de novecientas veinticinco mil pesetas, de que responde
determinadamente la finca, e intereses moratorios de siete enteros
treinta centésimas anuales (dos por diez mil diario, a razén,
cada afio, de trescientos sesenta y cinco dias) durante tres afios,
se han cifrado asi los intereses de demora: En cuanto a las to-
tales anualidades de amortizacién, o0 sea el total principal de
doscientas dos mil quinientas setenta y cinco pesetas (202.575,00).

En cuanto a la comisién pactada del uno por ciento anual
(nueve mil doscientas cincuenta pesetas por afio) y plazo de tres
afios, en seis mil setenta y siete con veinticinco pesetas (6.077,25).

Y en cuanto a los intereses normales del siete por ciento anual
(sesenta y cuatro mil setecientas cincuenta pesetas por afio), que,
durante tres afios, suman ciento noventa y cuatro mil doscientas
cincuenta pesetas, en cuarenta y dos mil quinientas cuarenta con
setenta y cinco pesetas (42.540,75).

En total, doscientas cincuenta y una mil ciento noventa y tres
baijo el concepto gené-

pesetas (251.193,00) cobradas por la Caja,

rico de “demora”.
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b) Determinacion del tanto por ciento que supone sobre el
capital de novecientas veinticinco mil pesetas los intereses cobra-
dos por la Caja a don J. C. L.—Prescindiendo del concepto comi-
sién, que la Caja configura como elemento independiente de los
intereses, pero que lo cobra, y es un producto mas que, con otro
nombre, obtiene de su dinero—y, naturalmente, de los intereses
de demora correspondientes a dicha comisiéon, que también los
cobra y es un producto mas que igualmente obtiene—queda, como
intereses del capital propiamente dichos, los normales del siete
por ciento anual y plazo de tres afios sobre las novecientas vein-
ticinco mil pesetas de capital, cifrados en el recibo en la suma de
ciento noventa y cuatro mil doscientas cincuenta pesetas
(194.250,00), y los intereses moratorios, al siete enteros con ireinta
centésimas anual y plazo de los mismos tres afios, sobre las mismas
novecientas veinticinco mil pesetas de capitdal, cuyas anualidades
de amortizacién no fueron satisfechas a su vencimiento, cifrados
en el anterior epigrafe a) en doscientas dos mil quinientas setenta
y cinco pesetas (202.575,00), sumando ambas partidas de intereses,
trescientas noventa y seis mil ochocientas veinticinco pesetas
(396.825,00), equivalentes al cutorce enteros con treinla centésimas
anual, y plazo de tres afios—o sea, entre los tres afios, el cuarenta
y dos enteros con noventa centésimas—del principal de novecien-
tas veinticinco mil pesetas.

Como un medio mas de comprobar que esto es 10 hecho por la
Caja, a la vista del recibo que estamos analizando, haremos el si-
guiente calculo:

Cantidad total cobrada, un millén de pesetas (1.000.000,00).

Cobrado por intereses de capital, segiin acabamos de puntua-
lizar, trescientas noventa y seis mil ochocientas veinticinco pe-
setas (396.825,00). - '

Resto o diferencia, seiscientas tres mil ciento setenta y cinco
pesetas (603.175,00), que se imputan asi:

Parte del Capital del Crédito cobrado a cuenta ... 526.807,00

comisioén ... ... ... .ol e o e o ... 27.750,00
Intereses moratorios de la comisién ... ... ... ... ... 6.077,25
Intereses moratorios de intereses ... ... ... ... ... ... 4254075

Total, igual al mencionado resto o diferencia ... ... 603.175,00
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Lo hecho por la Caja—al final de este fundamento legal
veremos cual, en todo caso, hubiese sido la cantidad como ma-
ximo debida—, acumulando, y cobrando intereses normales del
capital con intereses moratorios del mismo capital, esta en con-
tradiccion:

1. Con la estipulacion sobre pacto de intereses moratorios,
en la que si bien se dice que, caso de mora en el pago de las
anualidades de capital, se abonard un interés moratorio del
7,30 por 100 (2 por 10.000 diario) de la anualidad o anualidades
demoradas, no se dice que estos intereses moratorios se cobraran
juntamente y, ademas, de los normales del capital, sin que tal
silencio pueda suplirse en el sentido de considerar concedida = la
Entidad prestamista autorizacion para poder hacerlo asi, desequi-
librando la reciprocidad de prestaciones con tan desmesurada fa-
cultad. A 1o més que podria llegarse seria a la sustituciéon del in-
terés normal (7 por 100), por el de demora (7,30 por 100), nunca
a la acumulaciéon de ambos, llegando al 14,30 por 100, y con-
virtiendo el préstamo en algo fuera de lo natural. La verdadera
letra, intencién y alcance de este pacto—con arreglo a elemen-
tales reglas legales y morales—es que esos intereses moratorios
quedaron previstos para caso de mora en intereses normales y
comision también pactada, con el fin de que, sin necesidad de re-
clamacién judicial, ambos conceptos, desde su vencimiento, co-
menzaran, a su vez, a producir intereses moratorios, pero en cuan-
to a capital, que ya tenia sus intereses y que, en caso de mors,
seguiria produciéndolos.

2. Con el articulo 1.108 del Cdédigo civil, precepto que, en caso
de mora, y en deudas dinerarias, prevé indemnizacién y la deter-
mina, para el caso de que no devenguen intereses, y no autoriza
ni consienten que la mora, cuando se produzca, otorgue intereses
dables, los pactados y los moratorios.

3.° Con la propia natura'eza de la indemnizacién de perjui-
cios—"“modulo indemnizatorio” llama la demanda, hecho cuarto,
a los intereses moratorios—que no son indemnizables mas que
en el caso, que aqui no se da ni puede darse, de que se demuestre
su existencia, segun reiterada y conocida jurisprudencia. Y tal per-
juicio, si bien puede darse en cuanto a los intereses moratorios de
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la comisién pactada y a los intereses moratorios de los intereses
principales también pactados, en cuyo impago existe lucro cesante,
o sea, daifio o perjuicio para la Entidad acreedora, que, de haber
percibido a su tiempo las cantidades correspondientes, hubiera
podido invertirlas en otras operaciones crediticias, con el consi-
guiente devengo, no eziste tal dasio o perjuicio en el impago del
capital del préstamo, que continia devengando interés.

¢) Determinacion correcta de intereses moratorios y partidas
afectadas por ellos.—En vista de cuanto antecede, decimos y repe-
timos que hubiesen sido exigibles a los primitivos deudores—no a
quien, como €l actor, no es en este punto deudor de ellos, al no
alcanzarle responsabilidad por via real ni ser continuador perso-
nal por ningun titulo de los primitivos deudores—los intereses
moratorios de la comisién y los intereses moratorios de los inte-
reses vencidos; y, en cuanto a los moratorios por anualidades de
capital, o se estima que no pueden tener existencia desde el mo-
mento en que el capital sigue devengando su interés normal, o se
considera que, llegado el vencimiento de las anualidades, dejan
de percibirse o devengarse los intereses normales primeramente
pactados y son sustituidos por los moratorios, nunca que pueden
coexistir los dos conceptos, 10 que seria, como a.simple vista se
aprecia, altamente ilicito.

VII

Creemos que la responsabilidad que se exige al Registrador de-
mandado es la extracontractual, por emisién, que regula el articu-
lo 1.902 del Codigo civil, en relacion con los de la Ley Hipotecaria,
que se invocan bajo los niumeros 1.°y 2.° de los fundamentos de de-
recho de la demanda. Y, sobre ello, tenemos que decir, con arre-
glo a conocida doctrina y jurisprudencia, que para la existencia
y exigibilidad de tal responsabilidad es necesario:

a) Una accidon u omisibn—en este caso, omisién—culpable o
negligente. No existe en el supuesto que contemplamos. El Re-
gistrador demandado fue en todo momento correcto y diligente
‘en su proceder. Certific6 de lo que en el Registro habia con tras-
‘cendencia real, y omitié lo demas, por innécesario’'y por no poder
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ello afectar a tercer adquirente. “Los derechos personales no ase-
gurados especialmente... no tendrdn la consideracion de gravdme-
nes a los efectos de esta Ley...”, dice el articulo 98 de la Ley
Hipotecaria.

b) Un perjuicio. En la forma en que el actor nos dice, nunca
pudo existir tal perjuicio. Lo que concurre es un “autoperjuicio”,
al haber pagado lo que no tenia obligacién de pagar ni podia
exigirsele. Y los perjuicios que a si propio se causa el perjudicado,
no tienen la consideracion de perjuicios a los efectos que estamos
comentando.

¢) Una relacién de causa a efecto entre la omision y el per-
Juicio. Si no hay omisién, como hemos visto no la hay, no existe
causa. Y si no hay perjuicio, como hemos visto también gque no
hay, no existe efecto. Y no puede haber omisién, lo decimos una
vez mas, en la no determinaciéon de unos intereses de demora, ya
sea por principal, ya sea por los intereses primeramente deven-
gados, ya sea por comisién, cuando estos intereses resultan pacta-
dos sin cobertura hipotecaria alguna, o sea, en el ambito del de-
recho personal, que, en principio, ajeno al Registro (art. 1.° de la
Ley), s6lo por esa cobertura podrian haber adquirido el rango
de derecho real de garantia, y, por otra parte, nadie puede pen-
sar en un 14,30 por 100 de interés, mas comisién, mas interés
moratorio de la comisién, ni mucho menos la Caja, entidad bené-
fica, que buenas pruebas tiene dadas del honor que hace a esta
cualidad, que dejaria en muy mal lugar en otro caso...

VIII

Conformes con los preceptos invocados en el resto de la fun-
damentacién de derecho de la demanda, en cuanto resulten apli-
cables a este caso...

IX
En cuanto a costas, deben ser, y asi lo esperamos, impuestas

al actor, tanto por aplicacion del articulo 1.902 del C6digo civil
como por el del principio de temeridad, al haber promovido tan
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ligeramente y sin la mas minima meditacién una reclamacion
tan falta de viabilidad, apoyandola en razones que, a simple vista,
se aprecia carecen de toda consistencia y obligando al deman-
dado a venir y soportar los gastos de este pleito, todo debido a la
negligencia del actor, quien, con todo ello, ha incurrido en teme-
ridad, segun resulta apreciada, entre otras, en la sentencia de 21
de abril de 1950.

X

Y como esta parte ha prestado su conformidad a todos los
hechos de la demanda—su discrepancia estriba en cuanto a la
interpretacién en derecho y consecuencias juridicas a deducir—
queda este litigio reducido a un punto o puntos de derecho, me-
jor, a la discusiéon de dichos punto o puntos, 10 que hace que, por
aplicacion del articulo 691 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y
sin recibimiento a prueba, que no resulta preciso, se dé cumpli-
miento a lo ordenado en dicho precepto, lo que no quiere decir,
si otra fuera la opinién del Juzgado, que esta parte, en tal su-
puesto, renuncia a su derecho de proposicién y practica, en cuanto
lo estime conveniente.

En su virtud, suplico al Juzgado tenga por presentado -este es-
crito con su copia y por evacuado en tiempo y forma el tramite de
contestacién a la demanda; ordene el ulterior curso de este pro-
ceso, sin necesidad de recibirlo a prueba, y, en definitiva, dicte
sentencia que absuelva al demandado de las pretensiones en su
contra deducidas en la demanda e imponga las costas al actor,
pues asi procede todo en justicia que respetuosamente pido en ...

El1 Juzgado de 1.2 Instancia desestimé la demanda, en base de
los siguientes Considerandos:

Considerando: Que son requisitos fundamentales en la ins-
cripcién de hipoteca, cuando ésta afecta a varias fincas, por im-
perativo del principio de especialidad, trascendental en nuestro
sistema registral 'y conforme a los articulos 12, 153 y 119 de la
vigente Ley Hipotecaria, en relacién con el 105 de la misma Ley
y el articulo 1.861 del Codigo civil, los dos siguientes: primero,
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que se fije “el importe de la obligacion garantizada” o se deter-
mine ‘“la cantidad maxima de que responde la finca”, y segundo,
que se determine la cantidad o parte de gravamen de que cada
una debe responder; requisitos a 1los que podria afiadirse un ter-
cero, en virtud de lo dispuesto en los articulos 29 y 98 de la citada
Ley Hipotecaria; que tratandose de derechos personales se ase-
guren especialmente, para que tengan la consideracion de grava-
menes a los efectos de la Ley Hipotecaria y se encuentren ampa-
rados por la fe publica registral y puedan afectar a terceros.

Considerando: Que sobre esta base es preciso determinar si
en las clausulas que se dicen omitidas en la certificacion expedida
por el que fue Registrador de la Propiedad de este partido don ...,
hoy demandado, y que en su dia se uni6 al concurso de acreedores
de don R. F. P, y en el cual concurso el hoy actor adquiri6 la
finca hipotecada, aparecen tales requisitos, y si en consecuencia
tienen trascendencia real que pudieran afectar al actor y al no
haberse certificado respecto a ellas se le ocasionaria el perjuicio
en base al cual reclama.

Considerando: Que en la certificacién literal de la inscripcion
de la finca “Dehesa del Prado” o “Las Animas”, aportada con la
demanda aparece la clausula, digo, aparece en primer lugar la clau-
sula hipotecaria verdadera, amparada por la fe publica registral
y con trascendencia respecto de tercero: “respondiendo esta finca
(se refiere a ’Las Animas’ o 'Dehesa del Prado’) de novecientas
veinticinco mil pesetas de principal, de sus intereses correspon-
dientes y de ciento ochenta y cinco mil pesetas para costas y
gastos”, cumpliéndose todos los requisitos establecidos en el pri-
mer Considerando de.esta resolucién: afeccion, determinacion y
distribucién, en definitiva el principio de especialidad. Pero a con-
tinuacién aparecen otras dos clausulas, que son las que el actor
considera omitidas, una, la primera, relativa a gastos que hiciera
la entidad actora y que no le afectan por no haber sido hechos
y otra que establece los intereses moratorios y que constituyen
‘el caballo de batalla de esta litis y en virtud de la cual el actor
ha satisfecho la cantidad que en este pleito reclama: “igualmente
produciran intereses moratorios las anualidades de amortizacién,
de intereses y Qastos de administracién que no sean satisfechos
el dia que correspondan. Estos intereses moratorios seran el dos
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por diez mil diario de las respectivas cantidades”, clausula en la
que ni se afecta especialmente la finca (como en la de los gastos que
hiciera la entidad prestamista, en !a que al menos se dice que se
consideraran protegidos por la hipoteca, aunque no se cumple lue-
go los otros dos requisitos) ni se cumplen los otros dos requisitos,
infringiéndose con ello el principio de especialidad, englobandose
tres conceptos diferentes que si bien permitirian respecto a alguno
de ellos la determinacion de su cuantia, aplicando el precepto del
articulo 114 no respecto a otros conceptos, por 1o que en todo caso
debio fijarse la cantidad maxima y ademas determinar cual fuese,
respecto de esa cantidad, la de que respondiese la finca “Las Ani-
mas”, quedando en definitiva reducidas esas ciausulas a la de sim-
ple mencion de derecho personal, como sostiene el demandado, no
asegurado especialmente ni amparado por la fe publica registral
(articulo 29 de la Ley Hipotecaria) y no pudiendo perjudicar a ter-
ceros; aunque hubiesen tenido acceso al Registro, no tiene el
Registrador por qué certificar respecto de ello, por tratarse de
una relacién estrictamente personal entre acreedor y deudor pri-
mitivo, sin eficacia respecto al comprador de la finca, que pagob
1o que no debia.

Considerando: Que no siendo de apreciar temeridad ni mala
fe no es procedente hacer expresa imposicion de las costas.

La Audiencia Territorial de Sevilla confirmé el fallo del Juz-
gado. Razono6 asi:

Considerando: Que tanto la Ley como la concepcion doctrinal
‘e institucional configuran la hipoteca como derecho real asig-
nandole las caracteristicas de inmediatividad y absolutividad,
vinculando la cosa a la seguridad del crédito y atribuyendo, en
su caso, al acreedor la facultad de realizar el valor mediante su
enajenacion, constituyendo un derecho de garantia que no se con-
‘cibe sin la existencia de un derecho a asegurar, estatuyendo el
articulo 104 de la Ley Hipotecaria que la sujecion de bienes que
la hipoteca lleva consigo es para el cumplimiento de la obliga-
cibn para cuya seguridad fue constituida. De la exposicion de
estas caracteristicas, que perfilan y cualifican la institucion,
puede derivarse la consecuencia de que se trata de un derecho
excepcional que tanto en atencidbn a su constitucion como en
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cuanto a su extensién, con relacién no a la cosa, sino al crédito
garantido, ha de ser mirada restrictivamente sin poder asignarie
otro alcance sino el que claramente resulta de la escritura crea-
cional, tanto con mas rigor cuando aparezcan en juego intereses
de terceros adquirentes a los que puede perjudicar la incorrecta
amplitud o interpretacion de conceptos que para comprenderse
en la cobertura han de aparecer sefialados con toda claridad en
su garantia.

Considerando: Que a tenor de la escritura y con vistas a su
inscripcion registral, para garantizar el préstamo realizado para
la Caja de Ahorros de ..., de esta capital, se constituyé por el
matrimonio deudor hipoteca voluntaria a favor de la entidad
prestamista sobre la finca, después adquirido por el actor aqui
reclamante, y cinco mas, toda propiedad de los deudores, y al-
canzando la garantia hipotecaria, como con claridad y precision
se condensa en la escritura, “a la devolucién del capital del pres-
tado, ascendente a un millén quinientas mil pesetas, pago de sus
intereses conforme a la Ley y frescientas mil pesetas que se fijan
para costas y gastos en caso de ejecucién”, y a virtud de la obli-
gacion distribucién hipotecaria por mandato del articulo 119 de
la Ley, cuando se frata de varias fincas, a la que es objeto del
pleito se le asignoé una responsabilidad por el valor de “novecientas
veinticinco mil pesetas de capital, de sus intereses correspondien-
tes y de ciento ochenta y cinco mil pesetas para costas y gastos”.

Considerando: Que como pueda facilmente entenderse, aco-
giéndose a la literalidad en que la garantia ha sido concebida,
no puede comprenderse dentro de la misma mas que la devolu-
cion del capital asignado a la finca; la de los intereses a aquél
correspondientes conforme a la Ley y a la cantidad consignada
para costas y gastos. Por ello no resulta licito pretender incardi-
nar en los intereses de capital, tnicos garantizados, los intereses
moratorios que pudieran corresponder “a las anualidades de amor-
tizacién, de intereses y gastos de administracién y que no sean
satisfechos el dia que corresponda”, y a los que se alude al final
de la escritura y después de establecer una serie de obligaciones
de tipo personal, en conjuncién con los también moratorios que
produzcan los gastos que hiciere la entidad acreedora por cuantia
y a

causa de la negligencia de los deudores, pues aparte de que
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para comprenderse en la cobertura de garantia tenia que haberse
expresamente determinado, sin que quepa confundirlos o iden-
tificarlos con los del capital, tampoco son objeto de la obligada
determinacion—art. 12 de la Ley Hipotecaria—sin sefalarse ni
cifra maxima a que responde la garantia ni anualidades a que la
misma puede comprender, no apareciendo tampoco distribuida la
supuesta, responsabilidad hipotecaria entre las varias fincas gra-
vadas como necesariamente tenia que producirse para que, en su
caso, pudiera tener virtualidad la exigencia, habiendo de con-
cluirse afirmando el caracter eminentemente personal del pacto
moratorio origen de este pleito, que a tenor del articulo 98 de la
propia Ley Hipotecaria no tiene la consideracién de gravamen a
efectos de ella, razones que, unidas a las examinadas por el Juez
de 1: instancia, aconsejan confirmar la sentencia que. al resol-
ver el litigio, procedié conforme a Derecho.

Considerando: Que dada la forma como la controversia se ha
desarrollado y teniendo en cuenta la modificacién producida en
el articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por la de 8 de
julio de 1963, no es necesario hacer expresa condena de las costas
irrogadas en esta alzada, para ninguno de los contendientes.

BArRTOLOME MENCHEN.
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Resoluciones y sentencias

I. Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMOROS GUARDIOLA,
TIRSO CARRETERO GARCIA Y
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

9. BIENES RESERVABLES. REQUISITOS Y DOCUMENTOS NECESARIOS PARA
INSCRIBIRLOS A FAVOR DEL RESERVATORIO.—EL <¢JUS TRANSMISSIONISY
EN EL DERECHO HEREDITARIO DEL RESERVATARIO.

Ante las discusiones doctrinales y la jurisprudencia contra-
dictoria sobre €l derecho de transmision en los derechos del reser-
vatario del articulo 811 del Cédigo civil, esta materia ha de des-
envolverse con prudencia, de la que es reflejo la Ley Hipotecaria
(articulos 185 a 188) y el articulo 265 de su Reglamento, por lo que,
no apareciendo firmemente acreditado, en los documentos presen-
tados, el derecho del solicitante de la inscripcién, debe suspender-
se ésta, hasta tanto no presten su consentimiento las posibles per-
sonas interesadas o, en su defecto, se presente la resolucion judi-
cial correspondiente.

1
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Resolucion de 19 de febrero de 1969.

A) Antecedentes de hecho—Don José Jiménez Crespo, a cuyo favor se
inscribié en el Registro un olivar por adjudicacién en la particion de
la herencia de su abuelo materno, don José Crespo Castro, fallecidé sol-
tero en 1936, siendo declarado unico heredero del mismo su padre, don
Antonijo Jiménez Jiménez, en auto del Juzgado competente El olivar
resulta por ello afecto a la reserva del articulo 811 del Cédigo civil en
favor de la linea materna de donde procede. Fallecido el reservista,
don Antonio, en 1942 qued6 como unico reservatario un hermano de
la madre del descendiente, causante de la reserva, llamado don Félix
Crespo Jiménez, que, sin haber reclamado la finca, falleci6é en 1951, ba-
jo testamento otorgado en 1949 en el que instituydé unico heredero a
su sobrino don Enrique Crespo Alba. Este otorgd el 8 de febrero de 1951,
ante el Notario de Mairena, don Manuel Reboul Blanco, una escritura
de aceptacion y manifestacion de la herencia de su tio, y el 8 de mayo
de 1967 otra, autorizada por el Notario de Viso del Alcor, don Fernan-
do Ruiz de Huidobro y de Lebén, de aceptacién de la herencia reserva-
ble que su mismo tio adquirié por defuncion de don José Jiménez Cres-
po, adiclonando el inventario de la primera con el olivar, objeto del
recurso que se adjudic6 en pago de su derecho hereditario.

Presentada en el Registro de Alcalda de Guadaira la segunda escri-
tura con otros documentos complementarios, fue calificada con la si-
gulente nota: “Hecha la inscripeién con vistas del auto de declara-
ciéon de herederos de don José Jiménez Crespo a favor de don Antonio
Jiménez Jiménez. de la finca a que se refiere el precedente documen-
to. Pero en cuanto a la adjudicaciébn como reservable a favor de don
Félix Crespo Jimenez y posterior adjudicaciéon a su heredero, don En-
rique Crespo Alba, suspendo la inscripcién solicitada en tanto no se
declare judicialmente el caracter reservable de esta finca a favor de
don Félix Crespo Jiménez, ya que a tenor de lo que dispone el parrafo
segundo del articulo 265 del Reglamento Hipotecario, el Registrador
se abstendra de asignarles el cardcter de reservable a los bienes si los
reservistas no lo hicieran constar expresamente. sin ser adem4as sufi-
ciente para reputarlos de tales los datos e indicaciones que resulten
de los documentos presentados o de anteriores inscripciones. Y a pe-
ticion del presentante tomo anotacién de suspension por el plazo legal
al folio..., inscripcién segunda y anotacién letra B.”

Don Enrique Crespo Alba interpuso recurso contra la calificacion
con alegaciones que pueden sintetizarse asi: que es incongruente la ci-
ta del articulo 265 del Reglamento, que se refiere a la forma de hacer
constar la reserva en el Registro, cuando lo'que se solicita es la ins-
cripcion pura y simple a favor del reservatario una vez consumada la
reserva; que desde la muerte del reservista no puede hablarse de bienes
reservables; que el articulo 811 del Cédigo no determina el titulo con
el que se ha de wscreditar quiénes son los reservatorios: que la Resolu-
cion de 27 de junio de 1906, para supuestos normales declaré que la de-
terminacién de los reservatarios, fallecido el reservista, debe hacerse
judicialmente como en toda sucesiéon legitima: pero para supuestos es-
peciales las Resoluciones de 20 de marzo de 1905, 12 de junio de 1930
y 16 de septiembre de 1947 consideran innecesaria la aludida declara-
cién judicial cuando de los documentos presentados resulte evidente
quién sea el reservatario que ha heredado los bienes reservables; y que
para demostrar lo expuesto acompafia los documentos pertinentes y el
aArbol genealdgico que facilita la determinacién de los grados de paren-
tesco del descendiente y sus ascendientes y colaterales.
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El Registrador informo: que la reserva del articulo 811 constituye una
excepcion en el juego normal del derecho sucesorio que debe ser inter-
pretada restrictivamente, lo que también resulta del articulo 255 del Re-
glamento Hipotecario, que establece limitaciones para hacer constar
en el Registro el caracter reservable de los bienes; que ‘“estas circuns-
tancias son mas de ftener en cuenta en el presente caso en que existe
anotado un titulo sucesorio referente a los mismos bienes, contradicto-
rio, por tanto, a la reserva que se pretende” (1); que la Sentencia de 2
de enero de 1929 establecié que los herederos del reservatario pueden
pedir los bienes reclamados por éste aunque no como reservatarios. si-
no como continuadores de la peisonalidad del causante y en cuanto a
bienes reclamados por éste, anadiendo dicha Sentencia que el derecho
del reservatario es personalisimo y no puede transmitirse a personas
que no estén dentro del tercer grado, con lo que se pretende evitar
que quienes no reunan los requisitos exigidos por el precepto puedan
obtener 1os bienes reservables, si bien una vez pedidos por guien a ellos
tenga derecho pueden hacerlos efectivos sus herederos o continuado-
res; que abunda en l2 misma necesidad de previa peticion la sentencia
de 14 de! junio de 1945 al admitir que el inmediato sucesor del reserva-
tario adquiera los bienes reservables que estuviesen bajo el dominio del
causante; y que, por ello, cuando se pretende ejercitar por representa-
cion o poco menas, un derecho de reservatario que quien lo tenia no
reclamo en nueve anos que sobrevivido al reservista. considera impres-
cindible para inscribir, como pretende el recurrente, la declaracién ju-
dicial a su favor como titular de un derecho que no ejercité a su de-
bido tiempo.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones anialogas e interpuesta apelaciéon la Direccién General acordd
confirmar el auto apelado y la nota del Registrador (2) en base a la
sigulente doctrina:

B) Doctrina de la direccién.—Fallecido don Félix Crespo, reserva-
tario gue no era heredero del reservista, don Antonio Jiménez, sin haber
reclamado la finca reservable, la cuestiéon que plantea este expediente
es la de sl podra inscribirla en el Registro de 1a Propiedad a su nombre

(1) De esta frase del informe del Registrador y de la resena del asiento o
asientos (nscripeién 2.2 y anotacion B) que la titulacion presentada por don
Enrique Crespo causo, segun la nota de calificacién. cabe deducir que anterior-
mente se habia presentado y anotado un documento de adjudicacién a favor
de los herederos del supuesto reservista don Antonio Jiménez Jiménez. Por nin-
gun otro lugar de la Resolucién se hace referencia a esta colisién de titulos, y,
sin embargo, creemos que esta circunstancia ha temdo una influencia decisiva
en las actitudes, acaso excesivamente inhibitorias, adoptadas por el Registrador
y por la Direcciéon, y también en la forma en que se han involucrado en el re-
curso los dos problemas diferentes que el caso planteaba y de los cuales trata-
remos en el Comentario,

(2) La Resolucién enumera como «Vistos» :

Los articulos 659, 811, 1006 y 1.112 del Cdédigo civii

Los articulos 185 a 188 de la Ley Hipotecaria y el 265 de su Reglamento,

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de enero de 1901, 27 de enero
de 1909, 30 de diciembre de 1912; 11 de marzo de 1927; 2 de enero de 1929, y 14
de junio de 1945

Y la Resolucion de la Direccion de 16 de septiembre de 1947.

Aun no citadas en el qVistos» si lo fueron por el recurrente y, sin duda
culdadosamente analizadas al dictar 1a Resolucion las de 20 de marzo de 1905,
27 de junio de 1906 y 12 de junio de 1930.

Para el problema del «jus transmissionis» es también de gran interés la Sem
tencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1906.
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don Enrique Crespo Alba, heredero testamentario del reservatario, el
mencionado don Félix, en base a la adjudicacion hecha como conse-
cuencia de la aplicacion del “jus transmissionis” en la escritura de
adicion de operaciones de aceptaciéon de herencia calificada:

Es de especial interés resaltar las circunstancias especiales que con-
curren en el caso discutido que son los siguientes:

1. Al fallecer en 19 de octubre de 1936 don José Jiménez Castro en
estado soltero adquiere por sucesion intestada su padre don Antonio
Jiménez la finca que el primero heredé de su abuelo materno y nace
la obligaciéon de reservar.

2. Hasta la muerte del réservista en 8 de enero de 1942 fallecen to-
dos los parientes con derecho a la reserva, con excepciéon de un her-
mano de la madre, don Félix Castro Jiménez, lo que podria plantear
la cuestién de si cabria el derecho de representacién en favor de sus
descendientes. :

3. En vida del reservatario éste no ejercita el derecho de reversién
de la finca sujetu a reserva, lo que suscita el problema de si la reserva
se ha extinguido o cabe el “jus transmisionis”.

4 El caracter de reservable del inmueble no consta en el Registro
de la Propiedad.

5. Don Enrigque Crespo Alba, unico heredero del reservatario don
Félix, en escritura de adicién a la particién de bienes de su tio, incluye
la finca. discutida y solicita se inscriba a su nombre al dar por supuesto
que el “jus transmisionis” ha tenido lugar:

Como uno mas de los problemas derivados de la aplicaciéon del ar-
ticulo 811 del Codigo civil, se encuentra el de si cabe el ‘“jus transmis-
sionis” del derecho de los reservatarios, que mantiene dividida a la doc-
trina patria, pues mientras unos autores se inclinan por la postura
afirmativa en base fundamentalmente al articulo 1.112 del Coédigo que
establece la regla general de transmisibilidad de los derechos, y a que
el reservatario adquiere el dominio de los bienes sujetos a reserva en
el momento del fallecimiento del reservista, por lo que se encuentran
dentro de su patrimonio, o al menos lo estd su derecho a aceptar o re-
pudiar esa sucesion, que se transmitira a sus herederos de conformidad
con el articulo 1.006 del mismo Codigo civil, otros autores sostienen
que no es posible la aplicacién del “jus transmisionis”, dado el carac-
ter personalisimo que tiene el derecho a la reserva, por lo que si el
reservatario fallece sin haber reclamado los bienes, nada transmite a
sus herederos, porque no aparece consumada la .misma.

Una postura intermedia mantiene la aplicacion del “jus transmi-
sionis” en todos aquellos casos en que la reserva se hubiese cumplido
voluntariamente por el reservista, tanto en acto inter vivos como mor-
tis-causa o resulstare cumplida, en su defecto, de la aplicacién de las
reglas de la sucesién ab intestato—lo que no es el caso contemplado en
el supuesto—, pero no tendréd lugar dicho “jus transmisionis” cuando
al no ser heredero por titulo alguno el reservatario del reservista no
haya ejercitado el primero su derecho a reclamar los bienes reserva-
bles, todo ello d=2hido al caracter personalisimo del mismo.

Con excepciéon de la sentencia de 14 de junio de 1945, que inciden-
talmente declara la transmision al sucesor del derecho a la reserva no
ejercitado, el Tribunal Supremo mantiene reiteradamente la postura
hegativa, dado que el derecho a la reserva de bienes del articulo 811
del Cédigo civil cs de caricter personsalisimoc y sélc cabe su ejercicio
por la persona que reuna las circunstancias previstas en la Ley, sin que
pueda transmitirse a otras que no estén dentro del tercer grado, va que
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debido a aquel caracter la accién qued6 extinguida si no la ejercitd el
reservatario, y solamente si éste fallece después de haber hecho la re-
clamacion, sus herederos podran pedir los bienes reservables, pero no
porque se les haya transmitido su derecho a la reserva, sino como con-
tinuadores de la personalidad del causante y haber éste manifestado
su voluntad de adquirirlos.

Lo expuesto revela la prudencia en que ha de desenvolverse esta
materia en la que tantos interesados pueda haber, y de la que es fiel
reflejo la propia Ley Hipotecaria en los articulos 185 a 188, en donde se
establece que los reservistas podran, sin el concurso de los reservata-
rios o sus represcntantes legales, hacer constar en el Registro la cali-
dad de reservables de los inmuebles, dado que sobre ellos pesa la obli-
gacion de dar cumplimiento a la reserva, pero si no sucede asi, segun
ordena el articulo 265 del Reglamento Hipotecario, los Registradores
se abstendran dc asignarles este caracter al practicar los correspon-
dientes asientos cuando no sean estos reservistas quienes lo pidan, in-
cluso aunque de los datos o indicaciones que resulten de los documen-
tos presentados o de anteriores inscripciones pudiera parecer qgue se
trataba de una reserva,

De tedo lo exnuesto resulta que no aparece firmemente acreditado
en los documentos presentados el derecho del solicitante, supuesto ne-
cesario para que pueda tener lugar la inscripcion pedida, tal como de-
claro este Centro con relacién a un supuesto de bienes reservables en
la Resolucién de 16 de septiembre de 1947, sino que por el contrario,
de la exposicién de los hechos acaecidos realizada por el Notario, es
posible que puedan aparecer otras personas interesadas, circunstancia
esta ultima gue basta para entender justificada la posicion del' Regis-
trador hasta tanto no presten aquéllas el debido consentimiento al ac-
to 0 en su defecto, se presente la resolucién judicial correspondiente,
caso de gue la cuestion se haya ventilado ante los Tribunales, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 66 de la Ley.

C) Comentario.—El caso planteado ante el Registro de la Propiedad
de Alcala de Guadaira contenia dos problemas fundamentales distin-
tos: Uno sustantiro-civil, consistente en si procede o0 no el «jus trans-
missionis» a favor de los herederos del reservatario del articulo 811 del
Cédigo; y otro codjetivo-hipotecario referente al titulo necesario para
la inscripcién registral a favor de dicho reservatario. De resolverse en
sentido afirmativo la pregunta primera, surge entonces la cuestion de
st presenta alguna particularidad la titulacién necesaria para inscribir
a favor del heredero del reservatario por «jus transmisionis». La cons-
tancia del cardcier reservable de bienes concretos y determinados en
las inscripciones registrales de los reservistas es cuestion independien-
te aunque intimamente conectada con el segundo de los problemas.

En el recurso comentado todas estas cuestiones diversas se han in-
volucrado excesivumente y la propia Resolucién, aunque los distingue,
se resiente del impreciso planteamiento del caso en la nota de califi-
cacion, en las alz2gaciones del recurrente y en el informe del Regis-
trador.

La nota centra el defecto en el segundo de los problemas enuncia-
dos, dando como motivo de la suspensién la falta de declaracion judi-
cial del cardcter reservable de la finca a favor de don Félix Crespo Ji-
ménez. La cita del pdrrafo segundo. del articulo 265 no es improceden-
te, dado el importante papel que la constancia de la reserva en el
asiento del reservista juega en la justificaciéon al Registrador del dere-
cho del reservatcrio: pero tal cita no se hace en forma precisa con-
cretando las conjecuencias que en tal justificacion implica la falta de
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constancia registral de la reserva y que, desde luego no serd la impo-
sibilidad de esa justificacion. La nota no aclara la naturaleza ni el
contenido de la resolucion judicial que se estima mecesaria. Puesto el
acenlo de la nota en la falta de titulo sucesorio judicial acreditativo
del derecho del reservatario a la finca, se elude el problema del dere-
cho de transmisién, acaso dando por supuesto que la resoluciéon judi-
cial habria de resolverle. .

El recurrente considera improcedente la cita del articulo 265 del Re-
glamento, lo cual sélo en parte es verdad, en nuestra opinidn.: El Re-
gistrador podrda ecigir una justificacion mas completa del derecho del
reservalario, s 10 hay constancia registral de la reserva; pero la nor-
ma reglamentarinc no podrd ser obstdculo para calificar fauvorablemen-
te la justificacion documental del derecho sucesorio del reservatario,
y tiene razom el recurrente en el sentido de que el supuesto contem-
plado por el pdrrajo 2° del articulo 265 sélo indirectamente afecta
para inscribir a javor del reservatario Pero la alegacion mds inte-
resunte del recurrente es la de Resoluciones del Centro Directivo, que
no han estimado mecesaria la declaracion judicial para la determina-
cion del reservatcirio ni de los bienes reservables.

El Registrador, en su Informe, advirtiendo que el problema del «jus
transmissionis» no se habia destacado suficientemente en la nota, cen-
tra la cuestion en éste y tiende a convencer de que no ha lugar a tal
derecho, aunque, naturalmente, acataria una resolucion judicial, de-
clarando el derecho de don Enrigque al olivar. La rectificacion de pun-
teria es notable; el beneficiario de la Resolucion judicial debe ser aho-
ra don Enrique y no don Félix, y enirelineas cabe leer que se pretende
sea dictada en via contenciosa.

La Direccion encuentra dificil separar las dos cuestiones que le lle-
gan tan mezcladas, v probablemente por entender que el caso era ya
litigioso en el fondo por razén de la cuestion sustantiva (3), la Reso-
lucion, después de centrar muy claramente el caso y de exponer las
vacilaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre dicha cuestion, da la
razén al Registrador para dejar el camino libre a la contienda ju-
dicial entre heraederos de reservista y reservatario, estimando no jus-
tificado el derecho del solicitante de la inscripcion.

Agui debemos analizar por separado las distintas cuestiones plan-
teadas:

A) El «jus transmissioniss en la reserva troncal.

Nos remitimos a los Considerandos transcritos de la Resolucién para
una breve exposic:on de los términos en que estd planteada en la doc-
trina, la discusién de si este derecho de transmision juega o no en la
reserva del articulo 811.

Es imposible nega- la enorme influencia que en el texto de los Con-
siderandos han ienido los magnificos trabajos de VALLET DE GOITYSOLO
sobre la reserva del articulo 811 (4). La posicion que califica de inter-

(3) Ver nota (1) al ple de los Antecedentes de hecho.

(4) La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y el art. 811 del Coédigo civil.

Anuario de Derecho Civil: X-II, IIT y IV; XI-IIIL

Interpretacién, localizacidén cistematica e integraciéon de la reserva del art,
811 del Cadigo civil.

z2visia de Derecho Privado. Abril y mayo de 1959 (pags. 275 y sigs. y 375

v sigulentes),

Hipotesis v tesis del art 811 del Coédigo civil,

Revista de Derecho Privado Noviembre y diciembre de 1961 (pags. 891 y
1020 y sigs. Febrero 1962 (pag, 95).
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‘media es pura, y simplemente la de VALLET, casi expuesta en los tér-
minos literales. Al hacerla objeto de un Considerando separadr~ de-
-muestra que la considera al menos muy estimable. Pero de ellp no cabe
deducir que la Direccién General ha sentado doctrina a favor de esta
posicion. Claro estd que atin menos cabe deducir que se inclina a la
posicion afirmativa del <«jus lransmissionis», como deduce BUENA-
VENTURA Camy. Para mi modesta opinién, la Direcciéon se ha inhibido,
ha dejado intencioncdamente el problema sin resolver, por no esti-
marlo necesario ni conveniente.

El contexto general de los Considerandos, dedicados a esta cues-
tion, muestran indicios de cierta inclinaciéon hacia la postura de VALLET;
pero de ahi no podemos pasar. La misma inclinacion sentimos nos-
otros y todos cuantos contemplen la colosal tarea de VaLLET en torno
al 811; pero no podemos dejar de hacer constar:

a) Que su postura es, en el fondo, la negativa, pues los supuestos
en los que admite el derecho de transmision son, en realidad, casos
de no actuacion de la reserva (5).

b) Que la mavoric de los autores se pronuncian, al parecer, por la
solucion ajirmativa, segun resulta de las mismas citas de VALLET Yy de
la afirmacién que hace Puic PENA (6).

¢) Que el uniro c¢poyo jurisprudencial jirme de la postura negativa
es la Sentencia de 16 de enero de 1901, y la Memoria del Presidente
del Tribunal Supremc, que la explico y justificé, aunque reconociendo
lo dudoso de la cuestion. Las restantes Sentencias, que resenamos en
la nota dedicada a <«Vistos» y que VALLET considera favorables a la
negativa, en reulidaa, se refieren a supuestos distintos o especia-
les (7). La Sentencia de 1945 no dio lugar a la reserva a favor del he-
redero de la reservalaria, porque aprecio, entre otras cosas, la re-
nuncia de ésta, que, naturalmente, corta el «jus transmissionis»; pero
en un Considerando admite este derecho aplicable claramente. La
franca postura cfirmativa de esta Sentencia no resulta sélc de su
claro Considerando, que VALLET estima «obiter dictum>», sin nada que
ver con la cuestitn ni su «ratio decidendi», sino también de situar el
juego del «jus iransmissionis> en su auténtico campo delimitado por
el articulo 1.006: mverte del heredero (reservatario), sin aceptar (la
reclamacion de (08 tienes es precisamente el «plus» sobre la acepta-

(5) El cumplimiento voluntario del reservista por acto inter vivos con la
entrega de los bienes reservables al reservatario extingue ‘anticipadamente la
.reserva y entre log problemas que pueden surgir no esta el de si actia el «jus
transmissionisy., Si el reservatario es heredero testamentario o ab intestato
del reservisia. en tanto en cuanto se sug)erpongan y confluyan ambas cualida-
des, la reserva deja de actuar y el heredero del reservatario ejercitara un «jus
transmissionisy normal como heredero de heredero.

(60 Este autor dice que, aunque la doctrina discute, 1a generalidad de los
aulores se pronuncia por una solucion afirmativa y ahade que no existe pro-
blema si el reservatario muere después de iniciado el juicio reclamatorio por
estar resuelio por la S. de 2-1-29. En cambio, las sentencias de 1927 y 1945 las
refiere Puig Pefia exclusivamente al derecho de representacion del reservata-
rio lineal. (Tratado de Derecho civil espafiol. Tomo V. Volumen II, pagh
nas 540, 541).

(7) La Sentencia de 1.909 contemplaba ¢l caso de una reclamacion contra
un comprador de los bienes reservables; la de 1902 el de una reserva ain pen-
diente; la de 1927 encaja mejor en €l supuesto de derecho de representacién;
la de 1929 en un auténtico supuesto de derecho de transmisién lo mdmite y al
parecer no solo porque la reservataria habia interpuesto acto de conciliacién an-
tes de morir, pues afirma la Sentencia que desde e! fallecimiento del reservista
nacié «ipso factoy el derecho de la reservataria a los bienes.
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cion que estd en discusion) ni repudiar (que es lo que en el caso ha-
bia hecho la reservataria).

d) Que el argumento de autoridad de BaLpo, efc. (a través de SanNz
MARQUECHO ¥ F'EBRERO) n0 es concluyente por referirse a la queja de los
hijos a las segundas nupcias de la madre, conociéndolas. Y se vuelve
en conlra, porque el «jus transmissionis», moderno o general, se ha
consolidado, contemplando el caso de ignorancia del «jus delationis» y
comprendiendo oque pide tratamiento similar al de muertes cercanas
en el tiempo de causante y heredero. (La «iransmissio justinianeas
se da cuando el heredero muere antes de transcurrido el ano, desde
que tuvo noticia de la delacion.)

No estimamos conveniente aqui profundizar mas en la discusién de
‘argumentos en favor y en contra del «jus transmissionisy a favor del
reservatario. El argumento ‘del derecho personalisimo se ha manejado
por. la Jurisprudencic un tanto indiscriminadamente, la integracién
de la norma del articulo 811 no puede hacerse con una obsesién res-
trictiva, sin demcstrar antes que la futura wuniformidad legislativa
debe y puede acabar con toda concesiéon al sistema de lineas y tron-
calidad sucesoria. E! derecho del reservatario tiene indudable natu-
raleza sucesoria, y conviene analizar bien donde y por qué la limi-
tacién de grados en los llamamientos debe excluir, no sélo el derecho
de representacior, sino el de transmision, en el que la posible silua-
cton de ignorancia del heredero hace peligrosa toda admisién de re-
nuncia presunta.

Unicamente queremos insistir en que la Resolucién comeniada no
ha sentado la doctrina sobre la cuestion. La Jurisprudencia sigue conitra-
dictoria; la doctrina dominante, favorable a la postura afirmativa; el
trabajo de VaLLET, fundamental e imprescindible, para todos los te-
mas en torno al articulo 811; el puente de este articulo, entre sucesion
personal y troncal, sin terminar de construir y originando continuas
dificultades.

BUENAVENTURA CAMV (8) cree que la Resolucién es favorable al «jus
transmissionis» del heredero del reservatario al no haber dicho que a
don Enrique Crespo le faltaba capacidad adquisitiva para la escritura
de aceptaciéon del bien reservable, sino otras faltas en el documento
presentado, que no tendria derecho a realizar, si no se apreciase pre-
viamente la validez del derecho de transmision en los bienes reser-
vables. No estamos conformes -con Camy, aun reconociéndole su parte
de razén. Para mi esta claro que la Direccidén no considero conve-
niente ni necesario entrar en la cuestion sustantiva, en cuanto estimé
necesario, en el caso concreto, una resolucién judicial a favor del so-
licitante de la inscripcion. No es posible llevar la Resolucién a la po-
sicion afirmalivae, aplicando la doctrina del silencio después de leer
sus Considerandos. Ya es bastante el demostrar que se ha mantenido
en posicion de imparcialidad en la polémica.

B) Titulo inscribible del reservatario.

A la cuestion relativa al titulo o documento mecesario para prac-
ticar la inscripcidn a favor del reservatario dedica la Resolucién so-
lamente el ultimo Considerando En este punto si cabe preguntarse Si
la Resolucién debié ser mds explicita; pero. repetimos, que posible-
mente entendi6 que no eran mnecesarias cavilaciones ni afirmaciones
de valor general para un caso litigioso, desde luego. Bastaba declarar

/8) En su Comentario a esta Resolucion en Revista de Derecho Privado.
Abril 1969. pags. 319 y 321.
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necesaria la resolucion judicial para la prdctica de la inscripcién,
sin comentario ni aclaracion sobre la alegacion del recurrente de Re-
soluciones contredictorias de la Jurisprudencia registral.

El recurrente separa las Resoluciones de la Direccion sobre el par-
ticular en dos grupos: uno, constiuido con las que él considera refe-
rentes a los suruestos normales, en los que Se precisa Resolucién ju-
dicial (cita, por tudas. las de 1906); y el otro, formado por las dictadas
para casos especiales en los que no es necesaria, por resullar evidente
de los documentados presentacdos quienes Ssean los reservatarios que
han heredado los bienes sujetos a reserva (Resoluciones de 1905, 1930
v 1947).

Veamos hasta que punto la erxrigencia de Resoluciéon judicial puede
considerarse regia general, analizando brevemente ’0s casos de estas
Resoluciones:

En la Resolucion de 20 de marzo de 1905 (9), la Direccion consideré
que de los documentos presentados resultaba que don M. (adjudicata-
rio-reservatario) era el unico hermano sobreviviente del menor don E.
(de quien el abuelo reservista habia heredado los bienes), lo que ex-
cusaba la mnecesidad de la declaracién judicial, tampoco necesaria
para justificar 1ue no eristen otros interesados con igual derecho,
porque las Leyes no tienen establecidos procedimientos para justificar
estas circunstanclas negativas. No aclara la Resolucion cudles otros
documentos se habian aportado, ademds del testamento del abuelo,
legando e instituyendo solamente a su hija A. y a sus nietos M. y E.
El Registrador pretendia declaracion judicial de herederos, conforme
a los articulos 977 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento, y aun
mejor, la dictada en el procedimiento de adjudicacion de bienes a que
estén llamadas variis personas sin designacion de mombres (arts. 1.101
Y sigs. de la misma) Es interesante observar que en el recurso se in-
terferia un problema de Derecho sustantivo: si en la reserva del ar-
ticulo 811 juega o no el principio de prozimidad de grado. Este hizo
que quedara un tanto postergado y soslayado el de los documentos
idoneos como titulo sucesorio del reservatario.

En la Resoluciin de 27 de junio de 1906 (10), el Registrador no ad-
mite la inscripcion, v en el informe pretende la Resolucién judicial de
los citados articulos 1.101 y 1.102. El Juez Delegado y el Presidenle de
la Audiencia mo estiman necesaria la resolucién judicial, acomoddn-
dose a los argumentos de la Resolucion de 1905, por resultar de do-
cumentos ya inscritos en el Registro el mejor derecho a los reserva-
bles de los que pretenden la ‘inscripcion, ya que toda resoluciom ju-
dicial no haria mds que repetir el fallo del Auto de declaracién de
herederos del padre de los reservatarios (hermanos del descendiente, de
quien los abuelos reservistas heredaron). Pero la Direccion estima el
caso distinto al resuelto de 1905, confirma la mota del Registirador y
afirma 'que corresponde al Juez determinar la clase de procedimiento
en que se deba hacer la declaracién del derecho de los reservatarios.

En la Resolucion de 12 de junio de 1930 (11), también se mezclan
varias cuestiones sustantivas, y en la referente al documento suceso-
rio del reservatario, el Registrador, en la nota de calificacion, habia
denunciado que 1o se presenta «la declaracion del Juzgado compe-
tente, determinando los herederos de dichos bienes reservables o los
documentcs justijicativos de los que resulten los parientes a quienes
dichos bienes correspondan por fallecimiento del reservista». Vemos,
pues, qué duda. El Ministerio Fiscal estima precisa la declaracién de

(9) Ver Anusrio del mismo afio. pag. 175
(10) Anuario del mismo aiio, pag. 383.
(11> Anuario del mismo afio, pag. 229.
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herederos, conforme a la Resolucién de 1906, el Presidente de la Au-
diencia resuelve en sentido contrario, por entender andlogo el caso de
la Resolucion de 1905, y la Direccion, aunque estima otros motivos de
la nota, dice que por no existir en el Cédigo ni en la Ley de Enjui-
ciamiento procedimiento adecuadc para determinar las personas la-
madas a la reserva, fijar la cuantia de los bienes reservables y hacer
las oportunas adiudicaciones, ha de partirse, cuando del Registro no
aparezcan protegidas terceras personas, de la presuncion que atribuye
a los herederos cutorizados para disponer de la masa relicta, la fa-
cultad de seiialar los reservatarics v de especificar los bienes reser-
vables, siempre que no contradigan abiertamente los preceptos que
regulan la materia y no sean aquellos impugnados ante los Tribuna-
les por los presuntos perjudicados.

En la Resolucion de 16 de septiembre de 1947 (12), el caso es senci-
lisimo: Muere don X, con testamentc a favor de sus tres hijos; muere
luego intestado uno de ellos, siendo declarada heredera su madre, con
la reserva del articulo 811, muere la madre, con testamento a favor
de los dos hijos sobrevivientes;, uno de ellos renuncia a las tres he-
rencias y el otro se adjudica el tunico bien de naturaleza ganancial
de X y su esposu. Y la Direccién da por suficientemente acreditados
los requisitos personales de la reserva, con los testamentos y partidas
de defuncion de los padres, y declara que, si bien la Jurisprudencia
exige la correspondiente declaracion judicial para determinar los re-
servatarios al tiempo de extinguirse la reserva, este Centro Directivo
ha reconocido quz aquélla no es necesaria cuando de los documentos
aportados resulta con evidencia quienes sean las personas favoreci-
das con la reserva, sin que tampoco sea necesaria para demostrar que
no existen otras perconas con igual derecho, porque las Leyes no re-
quieren prueba de las circunstancias negativas.

Hemos considerado conveniente alargarnos algo con estos detalles
de las Resoluciones cnteriores sobre lo mismo para intentar descubrir,
a través de los casos debalidos, todas las posibles circunstancias que
deben tener influencia en la clase y contenido del documento jus-
tificativo del derecho de los reservatarios. S6lo en un caso contra
tres se exigié la resolucion judicial; contando la comentada ncs en-
contramos con una contradiccion jurisprudencial de tres a dos a favor
de la no exigencia de resolucion judicial, por lo que es dudoso que
se deba exigir la resolucion judicial en general y sélo pueda dispen-
sarse de ella en casos especiales o excepcionales de evidencia.

Pero no interesa obtener una solucion prevalente a favor o en con-
tra de la resoluc.on judicial, sino orientarnos entre las complicaciones
que han llevado a ésta, aparentemente contradictoria jurisprudencia.

En primer luaar, debemos tener en cuenta que las vacilaciones So-
bre si la resolucion jvdicial puede ser suficientemente suplida por 0tro
tipo de documento es, en este caso de la reserva troncal, un mero re-
flejo de las wacilaciones sobre el titulo sucesorio, a los efectos del Re-
gistro en la sucesion «mortis causa» legal o «ab intestato» en general,
antes y después de la redaccion dada al articulo 14 de la Ley. Por
detrds o por debajo de las lineas neocldsicas del pdrrafo 1.° del nuevo
.articulo 14 siguen viendose y vigentes las barrocas del intocado 16,
nnico dedicado c¢nies a los titulos sucesorios universales ¥ en el que
no aparece el calificativo judicial.

. En segundo lugar, encontramos que la justificacion del derecho a
una sucesién troncal debe contener elementos que no intervienen en
una sucesion «mortis causa» puramente subjetiva o personal. en la que

(12) Anuario del mismo afio, pag. 147.
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la procedencia, mds o menos remota de los bienes relictos, no influye.
Pero de la circunstancia de que la justificacion del derecho sucesorio
troncal deba extcnderse a las transmisiones anteriores, a la trayec-
torio de los bienes troncales 0 reservables, 10 se deduce necesaria-
mente que esta justificacion deba ser judicial, sino snlamente que ha
de abarcar unos requisitos personales (parentescos) y otros reales
(trayectoria ante=ior de cada una de las masas patrimoniales en que
ha de fraccionarse el patrimonio del causante). En la justificacion de
estos requisitos reales debe jugar, sin duda, la presuncion de exactilud
registral en todo caso, y con especial energia la expresu constancia
del cardcter reservable de fincas determinadas en las inscripciones
registrales a ravor del reservista.

Especial relevancia, en orden a la naturaleza del titulo sucesorio
inscribible de los reservatarios, ha de ltener la intervencion de los here-
deros del reservista en los documentos de adjudicacion a los reserva-
tar.cs. Acaso la Resolucion de 1930 se excedié un tanlo al calibrar la
relevancia de esva intervencion; pero es indudable gue es muy impor-
tante.

En tercer lugur, conviene percatarse de que la especial contextura
del articulo 811 del Coédigo civil, como norma legal juega un papel
especial en las nacilaciones de los Registradores en cuanto a la jus-
tiﬁcacién del derecho de los reservatarios. Cabeza de puente de la su-
cesion troncal en un sistema subjetivo o personal, el arciculo 811 te-
nia que estar nlegado de lagunas dificilmente salvables por encon-
trarse en la zona de friccion de principios contradictorios. En todos
les recursos planteados sobre el titulo sucesorio hay otra w otras cues-
tiones sustantivas referentes a dudas de interpretacion del precepto.
Por eso hay que distinguir dos tipos de evidencia del derecho de los
reservatarios gquz. en el sentir del Centro Directivo, puede hacer in-
necesaria la resolucién judicial:

a) Una evidencia «facti», consistente en que no ofrece dudas la
preferencia, exrcluyente de cualquier otro, de las personas que pre-
tenden la inscripcion, por razéon de los parentescos v de ld trayectoria
de los bienes.

b) Una evid2ncia <«juriss, consistente en que el supuesto no roza
ninguna razonablic duda de interpretacion del articulo 811. Evidencia
dificil, porque el precepto es un awvispero de dudas.

Cabe discutir si el silencio, obscuridad o insuficiencia de la Ley,
debe conducir al! Registrador hacia la inscripcién o hacia la denega-
cion, y personalmente opino que es improcedente plantear la cuestion
en estos terminos. Lo que me parece, desde luego, menos discuti-
ble es.

1. Que el Registrador en sus calificaciones estd continuamente
interpretando las Leyes con toda la libertad que su sumisiéon a la Ju-
risprudencia le permite. Y no debe pretender que toda duda de in-
terpretacion la 1enga a Solucionar una resolucién judicial, previa a
la inscripcion. E! articulo 8§11 no debe ser una excepciom.

2. Que no obstante, no cabe desconocer que en el deslinde de los
supuestos en qu2 se debe exigir resolucion judicial como titulo ins-
cribible de los reservatarios, con los supuestos en que no es necesaria,
puede observarse una decisiva inclinacion del Centro Directivo a
dar especial releoarcia a la falta de evidencig «juriss en el dere-
cho de quien pretende la inscripcion, de tal manera que con la exi-
gencia de resolucién judicial se desea obtener, mds una interpretacion
judicial del articulo 811, que el titulo sucesorio judicial dictado en
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via de jurisdiccién voluntaria meramente acreditativo de los requi-
sitos personales y reales, base del derecho que se pretende inscribir.

En resumen, creemos que en el segundo problema adjetivo-hipoteca-
rio que el recurso planteaba la Direcciéon ha seguido la doctrina an-
terior, consistente en exigir unas veces resolucion judicial y otras no;
ha destacado el nrevalente papel que la expresa constancia del cardc-
ter reservable de los bienes en las inscripciones registrales, tiene en
orden a la exigencic de resolucion judicial, y al contenido de esta
resolucién judicial exigida, y, por ulltimo, impone la resolucién judicial,
en razon a la duda jurisprudencial y doctrinal, sobre la cuestion sustan-
tiva del «jus transmissionisy, y suponemos que por extensiéon, en todo
caso, de razonabe duda «juris» en torno al articulo 811.

«A sensu contrarios: no impone la resolucion judicial siempre; mno
excluye la justificacion de que determinados bienes componen la he-
rencia reservable, aunque en las inScripciones registrales mo conste
erxpresamente esta cualidad ni tampoco se aporte resolucion judi-
cial (13), y, por ultimo, tampoco obliga al Registrador a dudar siem-
pre de la evidencia «factis ni de la evidencia «juriss de los derechos
del reservatario solicitante que resulte de documentos fehacientes no
judiciales la primera. y de interpretaciones razonables del articu-
lo 811, la segunda.

Esperemos a ver si el valor del olivar discutido da margen a que
el Tribunal Supremo aclare del todo los derechos de representacién ¥y
de transmision en la reserva del articulo 811. No seria extrafio que
ambas partes interesadas hubieran preferido una decisién del Regis-
trador o de la Direccion sobre el problema sustantivo fundamental que
juega en el caso.

C) El titulo winscribible a favor del heredero del reservatario, si se
estima que es procedente el «jus transmisionis». Llegamos antes a la
conclusion de que alli donde hay un punto de interpretacion del ar-
ticulo 811, notoriamente dudoso, como, sin duda. es el de la aplicacion
del «jus transmissioniss, y especialmente cuando la duda conduce al
enfrentamiento de reservatarios (o herederos de los reservatarios) ¥
herederos del reservista, el Centro Directivo exige, o el consetimiento
de éstos o resolucién judicial. Parece dejar libre el juego de los ar-
ticulos 1813 y 1817 de la Ley de Enjuiciamiento. y. por ello, la re-
solucion judicial podrd ser tanto en la via contenciosa iniciada en
base al segundo, como en la via de jurisdiccion voluntaria por conse-
cuencia de no esiimar el Juez necesaria la audiencia de los herederos
del reservista en base al primero o por no promover oposicion éstos.

En lo demds, la inscripcién a favor de los herederos de reserva-
tarios por derecho de transmisién no presenta particularidad. Umnidos
o conjuntos los cocumentos justificativos del derecho del reservatario
v los justificativos del derecho sucesorio de sus herederos, se practica-
rd la inscripcion a favor de éstos, con suficiente constancia de la ac-
tuacion del «jus transmissionis».

T C. G

(13) BuUeNAVENTURA CaMmy (trabajo citado, pag 321), partiendo del articu-
1o 16 de la Ley Hipotecaria, da, en mi opinién, excesiva importancia a la cons
tancia en el Registro de la cualidad de reservables de las fincas. Si hay esa
constancia, el Registro es la mejor justificacién de que los bienes ce hallan
comprendidos en el titulo universal de adquisicion del reservatario: si no la
hay, esa determinacién no corresponde al Registrador. Mi opinion es distinta:
Esa constancia expresa, que va directamente dirigida a coartar disposiciones
por el reservista, facilita la justihcacién del derecho sucesorio del reservatorio;
pero esta Justificacién (incluso no judicial) no queda excluida siempre por faltar
aquélla. .
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16. DECLARACION DE OBRA NUEVA: PARA INSCRIBIR UNA OBRA NUEVA SO-
BRE SOLAR PERTENECIENTE A VARIOS DUENOS <«PROINDIVISO», SE RE-
QUIERE QUE SEAN TODOS LOS COPROPIETARIOS DEL SOLAR QUIENES
COMPAREZCAN EN LA ESCRITURA Y DESCRIBAN LA OBRA NUEVA REALI-
ZADA, CON EL FIN DE QUE ASI RESULTFN CLARAMENTE DETERMINADOS
LOS DERECHOS QUE A CADA COPROPIETARIO CORRESPONDEN Y QUE EL
REGISTRO PUBLICARA PARA CONOCIMIENTO DE LOS INTERESADOS Y
TERCEROS.

Resolucion de 20 de febrero de 1969 («B. O.» de 11 de marzo).

A) Anfecedenies de hecho—En escritura autorizada el 17 de di-
ciembre de 1966, por el Notario de Vigo, don Luis Solano Aza, el com-
pareciente don Salvador Barreras Massdé expuso que “él y sus herma-
nos, don Rafael, dofia Julita, dofia, Margarita y don Alfonso Barreras,
cuyas circunstancias personales constan en la inscripcién de la finca
que seguidamente se describira, y que no han sufrido variacién, son
duefios proindiviso por quintas e iguales partes de la misma”, mani-
festando a contir:uacién que sobre este solar, sito en Vigo, “los copro-
pietarios han construido sobre él un edificio de varias plantas con
viviendas y locales comerciales”; en el otorgamiento, el comparecien-
te “da por hecha la declaracién de obra nueva de la casa descrita,
solicitando su inscripcién por quintas e iguales partes a nombre de
los copropietarios del solar de referencia”, conforme al articulo 308
de la Ley Hipotzacaria y Resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 19 de diciembre de 1917.

Presentada en el Registro primera copia del anterior documento,
fue calificada con la siguiente nota: “Suspendida la inscripecién del
precedente documento por observarse los siguientes defectos subsana-
bles: 1.0 No se consignan las circunstancias personales de los cuatro
comuneros que no comparecen en la escritura, a cuyo favor también
se solicita la inscripcion, contraviniendo lo dispuesto en los articu-
los 21 y 9 de la Ley Hipotecaria, en relacion con el 51 y 98 de su Re-
glamento y el 173 del Reglamento Notarial. 2° No consta el consen-
timiento de los indicados conduefios para la declaracién de la obra
nueva, por quintas partes indivisas, solicitada solamente por el par-
ticipe compareciente en esta escritura. No se ha solicitado anotaciéon
preventiva’.

Interpuesto rerursc gubernativo contra la anterior calificacién, por
el Notario autorizante. s6lo a efectos doctrinales, alegando, entre otras,
las siguientes razones: Que en cuanto al primer defecto hay que dis-
tinguir entre las inscripciones normales y las especiales, y como estas
ultimas se refieren de manera exclusiva a circunstancias fisicas de la
finca, no necesitan contener todas las exigencias de aquéllas; que en
la registracion de la obra nueva no se produce ningin cambio en el
dominio del solar inscrito, limitandose la inscripeién a un simple de-
talle descriptivo, por lo que parece superfluo exigir todas las circuns-
tancias personales de los conduefios no comparecientes, que ademas
constan en la inscripeiéon de la finca y no han sufrido variacién, como
se dice en la escritura; y que en cuanto al segundo defecto, de no
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constar el consentimiento de los demas coptopietarios, sobra todo, ar-
gumento polémico, dado lo infundado de tal necesidad. segun declaréd.
la Resoluciéon citada de 1917 y el texto terminante de los articulos 359
del Codigo civil y 38 de la Ley Hipotecaria; el Presidente de la Au-
diencia revoca la nota del Registrador por razones analogas a las
expuestas por el recurrente.

Alzado el funvionario calificador de la decisién presidencial, la Di-
reccion revoca el auto apelado y confirma la nota del Registrador. en
vittud de la siguiente doctrina:

B) Doctrina Je la Direccion General de los Registiros.—Vistos los
articulcs 258, 359. 361. 397 y 1.404 del Cédigo civil; 9, 21, 38 y 208 de la
Ley Hipotecana, 51 vy, 308 del Reglamento para su ejecucion; 173 del
Reglamento Ncetarial; la sentencia de 8 de mnoviembre de 1958 y las
Resoluciones de 22 y 31 de agosto de 1863, 20 de mayo de 1895, 21 de
junio y 19 de dic'embre de 1917:

Considerando gue en este expediente se plantea como prn-
cipal cuestién ia de resolver si para inscribir uns ohra nueva sobre
solar perteneciente a varios duefios proindiriso basta que sea hecha
la declaracién por uno cualquiera de los copropietarios o se requerira
que en la escritura correspondiente comparezcan todos ellos.

Considerando. Que en un Dprincipio a las declaraciones de obra
nueva no se les concedié por la legislacion hipotecaria la importancia
que hoy dia deben merecer, por entender que se trataba de hacer
constar en el Ragistro una circunstancia meramente descriptiva, no
protegida por la te publica registral., lo que motivé que fueran vistas
con disfavor por este Centro, que en varias de sus Resoluciones decla-
ré la no necesidad de estas inscripciones, ya que al estar inscrito lo
principal—el solar—!o estaba también lo accesorio, o como en la de
20 de mayo de 1875, que, aunque no hubiera razdén para oponer al pro-
pietario gue tuviese la voluntad o capricho de registrar a su nombre
el edificio construido, seria acertado acabar con la practica de ins-
cribir las edificaciones desligadas de todo contrato o relacién de de-
recho.

Considerando que no obstante lo expuesto, las declaraciones de
obra nueva siguicion ingresando en el Registro, al amparo de las dis-
posiciones entonces vigentes, y en virtud de una practica sancionada
por este Centro. hasta desembocar en la actual legislacién contemda
en los articulos 208 de la Ley Hipotecaria y 308 de su Reglamento, en
donde no se contempla en concreto el supuesto de una comunidad de
propietarios sobre el solar. y por eso e$§ insuficiente para resolver el
caso objeto de este recurso.

Considerando que si, segiin el articulo 397 del Cédigo civil, "nin-
guno de los conduenos podra, sin consentimiento de los demas, hacer
alteraciones en la cosa comun. aunque de ello pudieran resultar ven-
tajas para todos”, parece que tampoco uno solo de los comuneros po-
dra exigir la constancia registral de las alteraciones realizadas, bien
por él mismo, bien por todos los comuneros o por alguno de ellos, y
que se requiera que sean todos los copropietarios del solar quienes
comparezean en la escritura y describan la obra nueva realizada.

Considerando que la construccion de un edificio puede acarrear
alteraciones sustuntivas en la titularidad dominical del solar sobre el
que aquél se asienta, segun resulta, por ejemplo, en los supuestos de
los articulcs 381 y 1404 del Cédige civil, 0 incluso en el de que, por no
haber concurrido los comuneros a los gastos de la edificacion en la
misma proporeciéon er. que son duenos del solar, hubiesen decidido al-
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terar su participacion en el edificio ya construido, posibihidades todas
ellas que refuerzan la conveniencia de seguir la tesis gue exige la
unanimidad, a fin de que asi resulten claramente determinados los
derechos que a cada copropietario corresponden y el Registro publi-
card para conocimiento de los interesados y terceros.

Considerando que no es necesario, en consecuencia, entrar en el
examen del defecto sefialado con el numero 1 de la nota. dado que, al
tener que comparecer todos los comuneros, sera necesario, conforme
al articulo 173 del Reglamento Notarial, resenar todas las circuns-
tancias personales de los mismos que el referido precepto exige.

C) Comentario—El principal problema que plantea este recurso
consiste en reso.ver si «para inscribir una obra nueva sobre solar
perteneciente a warios duerios proindiviso basta que sea hecha- la
declaracion por uno cualquiera de los copropietarios o se requerird
que en la escritura correspondiente comparezcan todos ellos». Esta
cuestion, aparentemente muy simple, va adquiriendo complejidad a
medida que en ella se profundiza. En principio, la solucion del pro-
blema depende de si habra de considerarse o no, aplicable al mismo,
el articulo 397 dzi Cédigo civil, que exige «el consentimiento de todos
los conduetios para que alguno de ellos pueda realizar alleraciones en
la cosa comiuny. o, lo que es igual, se deriva de la calificaciéon juri-
dica que haya d2 atribuirse a la obra nueva,; es decir, si ésta habrd
de reputarse como una verdadera alleracion de la cosa comiun—en
cuyo caso serd indispensable el consentimiento de todos los partici-
pes, segun el citedo articulo 397—, o si, por el contrario, supone tan
s6lo una modificocion en la descripcién de las circunstancias mate-
riales de la finca.

En rigor, hay que reconocer que si bien la obra nueva cons.ste en
una declaracion de voluntad del o de los titulares reglstrales, que son los
inicos legitimados para solicitarla con arreglo al principio del tracto
sucesivo, tal declaracién no constituye realmente un mnegocio juridico
ni .supone tampoco, segun seiiala La Rica (1), una modificacion juri-
dica del derecho sobre el suelo, que es lo esencial, ello prescindiendo
de que, en nuestro sistema de Registro. la falta de un buen catastro
hace que la inscripcién no garantice ni legitime las circunstancias fi-
sicas de las fincas inscritas.

De lo anterior se desprende que si la obra nueva supone una Sim-
ple modificacion de las circunstancias materiales de la finca, que
acredita, segin precisa la Resolucién de la Direccion General de los
Registros de 19 de diciembre de 1917, mds bien modalidades del ob-
jeto que un nuevo derecho de los titulares, parece abrirse camino, el
criterio de aceptar en los supuestos de comunidad que tal declaracion
sea registrable. aun cuando no provenga la solicitud de todos  los co-
propietarios.

Sin embargo, la declaracion de obra nueva no queda simplemen-
te circunscrita a ser una modificacion de mayor o menor trascenden-
cia en la entidad registral afectada, ya que de la misma y de su cons-
tancia en el Registro pueden derivarse una serie de efectos juridicos.
como ocurrird en los supuestos de los articulos 361 y 1404, entre otros,
de nuestro Cédigo civil. Por ello, y ante la insuficiencia de los ar-
ticulos 208 de la Ley Hipotecaria y 308 de su Reglamento, que no
contemplan el supuesto de una Comunidad de propietarios sobre el

(1) Comentarios al Nuevo Reglamento Hipoteario, tomo 1.0, pag 320, Ma-
drid, 1948.
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solar, a los efectos de la formulacién de la consiguiente declaracién
de obra, habrda de acudirse a la legislacion civil, ¥ con arreglo a ella
tratar de resolver las siguientes situaciomnes en que pueden encontrar-
se los copropietarios de la finca sobre la que materialmente s€ ha
construido un edificio, a los efectos de formular la solicitud de su
inscripcion. -

— Que la declaraciéon de ejecuciéon de obra se formalice con el
consentimiento y asistencia de todos los copropietarios.

— Que tal deciaracion la realice uno soloc de ellos, atribuyendo el
declarante a los restantes condueinios distinta participacion en la pro-
piedad del edificio que aquélla con la que figuraban en la inscripciom
del solar.

— Que la- declaraciéon de obra se realice por uno solo de los co-
propietarios, atribuyendo en la propiedad del edificio andloga parti-
cipacién a los conduenos que aquélla con la que figuran en la ins-
cripcion del solar.

En el primer caso no se plantea problema alguno. En el segundo
_no podrd procederse a la inscripcion, ya que se trata de una materia
que cae fuera de la competencia del Registrador y entrard de lleno,
en defecto de acuerdo de los interesados, en el dambito judicial. La
tercera, que es precisamente la que se plantea en este recurso, en-
tendemos que tamnpoco puede tener acceso al Registro, ya que si parti-
mos de la base ae que la declaracion de ejecucion de obra no es un
acto dispositivo, sino puramente adminisirativo, habrd de entrar en
juego, no el articulo 397 del Cddigo civil, sino el articulo 398 del mis-
mo, que exige «para la.administracion de la cosa comiun el acuerdo
de la mayoria de los participesr—ezxigencia que mo se produce en el
presente caso, donde s6lo comparece uno de los cinco coprepietarios
del solar—.

Por consiguiente, si existe tal acuerdo mayoritario y éste se refleja
en la comparecencia, puede admitirse que .la declaracién de obra ten-
ga acceso al Registrc, aun cuando no concurran la totalidad de los
conduefnios. :

Cuestion aparte es la de si los comuneros no hubferen contribuido
a los gastos de la edificacién realizada en la misma proporcién en
que son duedos del solar; también en este punto es légico suponer
que tales diferencias contributivas a los gastos de edificacion no
afectan a la reg.strucion de la obra nueva, sino que propiamente re-
percutiran y serdn objeto de ajuste en una fase posterior, cuando
procedan todos Llos copropietarios, mediante Ssu undnime consen-
timiento, a otorgar la eScritura piublica de divisién horizontal y, en
consecuencia, a la adjudicaciéon reciproca de los pisos y a la deter-
minacion de las cuotas que a cada uno correspondan en el edificio
construido.

- El segundo defecto advertido en la nota calificadora liene una
clara fundamentacion, pues no siendo Suficiente en los supuestos de
comunidad la solicitud de uno solo de los conduefios para la regis-
traciéon de la obra nueva, serd indispensable resefiar las circunstan-
cias personales de los comuneros que hayan de comparecer, con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo 173 del Reglamento Nolarial.
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11. DECLARACION DE OBRA NUEVA: PARA INSCRIBIR UNA OBRA NUEVA SO-
BRE SOLAR PERTENECIENTE A VARIOS DUENOS ¢PROINDIVISO», SE RE-
QUIERE QUE SEAN TODOS LOS COPROPIETARIOS DEL SOLAR QUUENES
COMPAREZCAN EN LA ESCRITURA Y DESCRIBAN LA OBRA NUEVA REALI-
ZADA, CON EL FIN DE QUE ASI RESULTEN CLARAMENTE DETERMINADOS
LOS DERECHOS QUE A CADA COPROPIETARIO CORRESPONDEN Y QUE EL
REGISTRO PUBLICARA PARA CONOCIMIENTQ DE LOS INTERESADOS Y
TERCEROS. '

Resolucion de 21 de febrero de 1969 («B. O.» de 12 de marzo).

A) Antecedentes de hecho.—En escritura autorizada ei 18 de abril
de 1967, por el Notario de Vigo, don Luis Solano Aza, los compare-
cientes, don Emilio Paradela Dominguez y don Crizanto Carballeda
Paradela, éste =n representacion de dona Josefa Carbalieda Camba,
hicieron constar qus habian construido una casa sohre un solar que
pertenecia a ellos, y a don Jesas Carballeda Camba, que no compare-
cia, en la siguiente proporcion: A don Emilio Paradela Dominguez, la
mitad; a dona Josefa Carballeda Camba, la cuarte parte, y a don
Jesus Carballeda Camba, la cuarta parte, solicitando su inscripcion
en la proporcién indaicada.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura,
fue calificada con la siguiente nota: “Suspendida la inscripcién del
precedente documentc por observarse los siguientes defectos subsa-
nables: 1.°, no constar las circunstancias personales del comunero
no compareciente en la escritura, don Jesus Carballeda Camba, a
cuyo favor tambien se solicita la inscripcién, contraviniendo lo dis-
puesto en los' arziculos 9 y 21 de la Ley Hipotecaria y 51 y 98 de su
Reglamento y en el 173 del Reglamento Notarial, y 2.°, no constar el
consentimiento del citado condémino para la transformacién del so-
lar comun en un edificio, como ordena el articulo 397 del Coédigo
civil, ni para las adjudicaciones de la obra nueva por cuotas indivi-
sas, como seé hace en la misma escritura, con infraccién de lo dis-
puesto en el pa::zafo 2.0 del articulo 14 de la Ley Hipotecarnia y 1.261
del Cédigo civil. No se ha solicitado anotacién preventiva”.

Interpuesto recursc gubernativo por el Notario autorizante contra
la anterior calificacién, el Presidente de la Audiencia revoca la nota
del Registrador.

Alzado el funcionario calificador de la decisién presidencial, la Di-
reccion revoca el auto apelado y confirma la nota del Registrador,
en virtud de la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccibn General de los Registros.—Vistos los
articulos 358, 359, 361, 397 y 1.404 del Codigo civil; 9, 21, 38 y 208 de la
Ley Hipotecaria; 51 y 308 del Reglamento para su ejecucion; 173 del
Reglamento Notarial: la sentencia de 8 de noviembre de 1958 y las
Resoluciones de 22 y 31 de agosto de 1863, 20 de mayo de 1895, 21 de
junio y 19 de diciembre de 1917 y 20 de febrero de 1969:

Considerando que en este recurso se debate entre los mismos fun-
cionarios idéntica cuestién a la resuelta por la Resolucién de 20 de

12

s



1318 JURISPRUDENCIA

febrero de 1969, a saber: si para inscribir una declaracién de cbra
nueva sobre un solar que pertenece a varios duefios proindiviso se
requiere que en la escritura correspondiente comparezcan todos los
copropietarios o basta con que lo hagan solo dos de los tres con-
duenios.

Considerando que tal como se declaré en la expresada Resolucion,
en base al articulo 397 del Codigo civil, que exige el consentimiento de
todos los comuneros para hacer alteraciones en la cosa comun y, ade-
mas, a que la construccion de un edificio puede originar modificacio-
nes substantivas en la titularidad dominical del solar, como resulta en
los casos de los articulos 361 y 1.404. del Codigo civil, o cuando los
copropietarios no concurren a los gastos de edificaciéon en la misma
proporcién en que son duerios del solar, aconsejan decidir que una-
nimemente comparezcan todos los conduefios en la escritura, en la
que se describe la cbra realizada para que resulten claramente de-
terminados los derechos que a cada titular corresponden y puedan los
libros registrales publicarlos para conocimiento de los interesados y
terceros.

Considerando por ultimo, que, al tener que comparecer todos los
comuneros, serd necesario, conforme al articulo 173 del Reglamento
Notarial, resefiar todas las circunstancias personales de los mismos
que la referida legislacién exige.

E. F. C.
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Por RamMON G. SANCHEz DE FRUTOSs,
VICENTE Luls MONTES,
ELias IzGUIERDO MONTORO ¥
FraNCIScCO CASTRO LuUCINT,

II. DERECHOS REALES

PROPIEDAD INDUSTRIAL '

PRIORIDAD DE MARCA. Tiene prioridad el uso de una marca aun no regis-
trada, sobre la registrada posteriormente, si el usuario de la primera ejercita
su accion antes de tres anios de haberse realizedo la inscripcion de la se~
gundg (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1966).

Considerando: Que. . la Junsprudencia tiene declarado: @) que la prio-
ridad de 1nvencién o uso es uno de los modos de adquirir el derecho a la
marca, cuya concesién se otorga sin perjuicio de tercero, por lo que la ins
cripeion a favor de otra persona, de la marca poseida por su dueiio, pue-
.de ser anulada a instancia de ese tercero que justifigue su dominio o po-
sesion, st ejercita su accién antes de los tres afos de haberse realizado
aquella inscripcién (sentencia de 25 de febrero de 1941); y b) que el
Decreto de 3 de febrero de 1945, que modifico el articulo 120 del Estatu-
to, en el sentido de declarar obligatorio el registro de todas las marcas,
«no excluye la posibilidad de que el Certificado de titulo de inscripcién
de una marca 1ndustrial concedido a persona o Entidad determinada que lo
wolicite pueda ser impugnado por un tercero, puesto que, segliin el articu-
lo 12 del Estatuto, se otorgari sin su perjuicio, y la presuncién iuris tan-
tum de su propiedad, que el inscribiente tenga a su favor, mientras no
consolide €l dominio por el transcurso de los tres anos siguientes a su
inscripeién, es impugnable e invalidable a instancia de quien se crea con
derecho @ tal distintivo y pruebe, de manera eficaz y conveniente, el uso
extrarregistral. por su parten (sentencia de 8 de mayo de 1956).
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OBJETO DE PATENTE. Para determinar lo que pueda ser objeto de patente, el
legislador atiende, mas, que al resultado o producto, al procedimiento para
obtenerlos (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1966).

USO DEL APELLIDO COMO MARCA O NOMBRE COMERCIAL (SENTENCIA
DE 3 DE MARZO DE 1967).

Considerando: Que .. es doctrina constante de esta Sala, que culmina en
la sentencia de 13 de noviembre de 1965, que compendia y resume las an-
teriores, la de que madie puede ser privado de su nombre propio v de sus
apellidos en la designacién de su ejercicio comercial, de sus marcas ¢ del rétulo
de su establecimiento en uso y disfrute del inalienable derecho a su filiacién,
si bien se ha declarado también (sentencia de 13 de diciembre de 1963) que ese
derecho no es tan absoluto que cuando un nombre propio esta ya registrado en
el de la Propiedad Industrial a favor de determinada persona, pueda utilizarlo
libremente, pero si unido a ofras palabras de fantasia que le hagan distinguirse
lo suficientemente para evitar toda confusién y que no se produzca competencia
ilicita con quien logro el acceso al Registro.

Nota—Los Conslderandos de la sentencia de 13 de noviembre de 1965,
a que alude la que ahora insertamos, fueron recogidos en la pagina 1597
del numero 457 (correspondiente a noviembre-diciembre de 1966) de esta Re-
visTa, por entender que su doctrina es de verdadero interés.

CONSOLIDACION DE MARCA. El dominio de una marca Se consolida trans-
curridos tres anos desde su uso, qulela y pactficamente y sin protesta al-
guna, conforme determina el articulo 14 del Estatuto de la Propiedad In-
dustrial, que no exige los requisitos de buensa fe y justo titulo cuando con-
curra la consolidaciéon, dado que en su redaccion interpone la disyuntiva «on
entre ambas formas de adquirir el dominio de una marca, que equivale a
determinar que una sSola de ellas es sufictente para consolidar la propiedad
(SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1967).

NOMBRE COMERCIAL; SU ADQUISICION, VOLUNTARIEDAD DE SU RE-
GISTRACION. (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1967).

Considerndo: Que. la posibilidad de obtener de los Tribunales ordina-
rios la declaracién de propiedad de un nombre comercial, no depende en
nuestro Ordenamiento juridico de la circunstancia de que el demandante
haya aportado o no a las actuaciones el Certificado a que alude e! parra-
fo 20 del articulo 14 del Real Decreto-Ley de 26 de julio de 1929, porque su
concesion, cuyos efectos resefian las sentenclas de esta Sala de 23 de marzo
de 1945 y 26 de mayo y 17 de diciembre de 1956, unicamente provoca, en lo
que atafie a las facultades dominicales y duranfe los tres primeros anos de
su vigencia, el resultado de crear una presuncidon iuris tantum de propiedad
sobre 1a modalidad inscrita que, 'al poder ser destruida por cualquiera de los
medios de prueba admitidos por el articulo 1.215 del Cédigo civil y disposicio-
nes concordantes, no enerva ni anula los derechos del mismo orden adquiridos
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por personas extrafias a trmavés de la prwridad de su uso (art. 1.°, parrafo 2°)
o de la usucapién (sentencias de 6 de nuayo de 1955 y 8 de mayo de 1956)
que, por consiguiente, pueden hacerse valer en juicio, incluso frente a futuros
titulares registrales (sentencias de 5 de mayo de 1930 y 5 de junio de
1933), mediante la oportuna acaén reivindicatoria ejercitable en el juicio de-
clarativo que corresponda a su cuantia (articulos 13 y 267 y sentencias de 23
de septrembre de 1932 y 18 de marzo de 1960).

Considerando: Que la obligacidon de regisirar las marcas impuestas por el
parrafo 1o del articulo 120 del repetido Decreto, modificado por el de 3
de febrero de 1945, no es aplicable cuando se trata de marcas, sino de
nombres comerciales comprendidos en el 196 y sigulentes, segun expresamen-
te se acordéd en el articulo 8 del Convenio de Paris de 20 de marzo de 1883,
revisado en La Haya en 1925 y se proclamo, en concordancia con tal precep-
to, por el parrafo le del articulo 199 del! Estatuto de la Propiedad Indus-
trial (sentencia de 21 de noviembre de 1958), y porque aun cuando se en-
tendiera otra cosa, la omision de semejante requisito no afectaria a la
virtualidad del derechp que hubiese sido adquirido al margen de la ofici-
na registral, puesto que, a lo sumo, daria lugar a la imposicion del correc-
tivo previsto en el articulo 137 de la Ley de 16 de mayo de 1902, como con
claridad expresa el parrafo 2.¢ del indicado articulo 120, y hace resaltar la
sentencia de esta Sala de 8 de mayo de 1956.

EFECTOS DE LAS PATENTES CADUCADAS. En caso de patentes idénticas
sucesivas a favor de la misma persona, la caducidad de la primeramente
inscrita, con su consiguiente entrada en el dominio piublico, determina la
nulidad de las posteriores. El articulo 162 del Estatuto de la Propiedad
Industrial se refiere intca y exclusivamente a las «marcas»y, y los «ele-
mentosy a que alude son agquellos que se consignan en los articulos 118 y
119, sin poswilidad, por la propia naturaleza e indole de los mismos de
aplicarse, por extension o analogie, a las «patentes» (SENTENCIA DE 26 DE
ABRIL DE 1968).

CUALQUIER PERFECCIONAMIENTO NO ES OBJETO DE PATENTE. La ob-
tencion de cualquier perfeccionamienio sobre lo ya conocido no es bastante
para la consecucion de una patente, segun interpreta la jurisprudencia los
articulos 115, numero 1.°; 46 y 48, numero 3.°, del Estatuto de la Propiedad
Industrial (SENTENCIA DE 22 DE MAYo DE 1968).

INTERPRETACION DEL PARRAFO 1° DEL ARTICULO 180 DEL ESTATUTO
DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL (SENTENcCIA DE 30 DE MAYO DE 1968).

Considerando: Que... la Interpretacion que debe prevalecer es la de que
basta una de ambas circunstancias (no ser conocido, no Sser practicado)
para ser considerados nulos los modelos de utihdad, ya que, por la simple
lectura del precepto, es de ver que la frase «no haberse conocido o prac-
ticado en Espana» se emplea con estricta referencia a la declaracion que,
a efectos administrativos, ha de hacer ante el Registro, quien pretenda
la inscripcién del modelo, cuya posterior anulacién se inste, pero no
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trata de condicionar con una doble exigencia,.hla carga probatoria que pesa
sobre quien solicité aquélla; y basta para convencerse lo dispuesto en el
articulo 174 del propio Estatuto, en el que se dice que no podra ser ob-
jeto de utilidad todo aquello que esté incluido en las prohibiciones de los
casos 3.0, 4.0y 50 del articulo 48, relativas a las patentes de invencién y los
que sean divulgados o hayan sido practicados en Espafia, pues la conjuncion
disyuntiva que al final se emplea es evidentemente demostrativa de que basta-
que los modelos de utihdad hayan sido divulgados o practicados en Espaiia,
para que la inscripcién de otros iguales lo sea «contna legemy, y, por tanto,
susceptible de ser declarada su nulidad, al ampro del ntumero 1° del articu-
1o 180 del Estatuto, en relacion con el precepto genérico del articulo 4.0 del
Codago civil.

CONCEPTO W «NOVEDAD» A LOS EFECTOS DEL ESTATUTO DE LA
PROPIEDAD INDUSTRIAL. (ES CUESTION DE HECHO O DE DERE-
CHO? (SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1968).

Considerando: Que... los problemas que ‘se susciban en estos procedi-~
mientos acerca de la novedad de las distintas modalidades comprendidas en
aquel Cuerpo legal (el Estatuto de la Propiedad Industrial), entre las que
figurtan las relacicnadas con el articulo 171 (sentencia de 23 de febre-
ro de 1966) entranan una cuestién de hecho (sentencias de 20 de octubre
de 1965 y 30 de junio de 1966), por estar atmbuida a la libre apreciacién
de los Tribunales de instancla, unicamente pueden censurarse en casacion
por el cauce sefialado en €l numero 7o del articulo 1.692 de la Ley de En-
Juiciamiento Civil (sentencias de 13 de febrero de 1960 y 14 de abril
de 1961)... De acuerdo con el numero 3.0 del articulo 48 del mismo Decreto-
Ley y sentencia de esta Sala de 8 de mayo de 1958, no obsta a la proteg:-
bilidad de tales innovaciones la circunstancia de que en su obtencion se
hayan empleado medlos conocidos, puesto que, de aceptarse otra tesis, se
desembocaria en el estancamiento de todo progreso 1ndustrial; y porque el
perfeccionamiento perseguido con el modelo de utilidad que se discute cons-
tituye un esfuerzo intelectual, dirigido a mejorar una actividad anterior (sen-
tencia de 25 de febrero de 1957), perfectamente encajable entre los requisitos
que, para la aplicacion de! precepto indicado, se exige por la jurisprudencia
de esta Sala, en sus sentencias de 25 de enero de 1965 y 23 de febrero de 1966.

Nota.—También la sentencia, anteriormente reseflada de 26 de abril de 1968,
reitera que el concepto de novedad es cuestién de hecho.

LEGITIMACION PARA COMBATIR UNA MARCA REGISTRADA EL APE-
LLIDO COMO MARCA (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1968).

Considerando: Que .., en lo referente a la legitimaciéon activa, es pre-
ciso advertir: A) Que no puede aceptarse—al menos con el caracter radical
con que se expresa—la tesis de la Sala sentenciadora, limitando la legitl-
macion activa, para demandar, con apoyo en los preceptos especiales del Es-
tatute de la Propiedad Industrial, a quienes sean titulares de una modali-
dad, de dicha propiedad, con anterioridad a la inscripciéon de la que pre-
tenda anularse, pues aunque de ordinario se accione al amparo de esa ins
cripaion  registral anterior, no cabe desconocer la posibilidad de que asi
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‘no ocurra, desde que el frtfculo 10 de la Iey proclama que la prople-
dad industrial la adquieren, por si mismos, los inventores y descubrido-
res, con la creacidén o descubrimiento de cualquier invento relacionado con
la industra y el productor, fabricante o comerciante, con la creacién de
signos especiales con los que aspira a distinguir de los similares los re-
sultados de su trabajo y afade que la Ley no crea, por tanto, la propiedad
industrial, limitando su funcién a reconocer, regular y reglamentar, mediante
el cumplimiento de las formalidades que en la Ley especial se fijan, el derecho
que, por si mismos, hayan adquirido los interesados, por el hecho de la prio-
ridad de la «invenciény, del «uso» o del «registro», segun los casos; o sea, que
no es el Regisiro qulen unicamente confiere la calidad de propietario, ni él
.solo, motivo en que cabe apoyar una legitimacién activa que puede derivarse
algun otro titulo (invencién o uso), a los que la Ley también adscribe la adqui-
sicion de la propiedad; de agui que tampoco pueda aceptarse, con la genera-
lidad que se expone, el punto de vista de que, ‘al no haber inscripciéon anterior,
no cabe accionar dentro del procedimiento especial, que se establece en los
articulos 268 y 270 del Estatuto, ya que éste atiende, no a la gcausa» de pedir,
sino a la «finalidad» de la peticién, y basta con que en juicio se solicite la
nubldad de registro de cualquera de las modalidades de la propiedad indus-
trial, para que el proceso haya de acomodarse a las reglas establecidas en
el articulo 270, si bien excluyendo del ambito del juicio otras cuestiones,
como las referentes a resarcimiento o indemnizacién de danos y per-
juicios que han de ser sometidos al juicio ordinario, segun ya dijo la sen-
tencia de 6 de abril de 1945 y la jurisprudencia posterior. B) Que, por ello,
la sentencia de 16 de abril de 1966 proclama que es evidente que el ejercicio
de la accién de nulidad no exige hallarse en las condiciones que determina el
articulo 167 del Estatuto, sino la simple calidad de «perjudicado», con la ex-
' tension que, para las patentes, reconoce el articulo 115, el que debs ser inter-
‘" pretado, como lo hace la sentencia de 17 de diciembre de 1956, seguida por la
de 7 de diciembre de 1964, en el sentido de que, si bien no se concede una ver-
dadera accién popular al respecto, tampoco se exige, para deducir la impug-
nacion, la prueba de un perjuicio real y efectivo, bastando con la existencla
de :ilgl’m dano o menoscabo, presente y futuramente previsible, en el orden
normal de las circunstancias de las cosas, lo que se ofrecerd en caso de
que el demandante ejerza una industria en la que puedan utilizarse los
productos resultados de 1a modalidad inscrita, en sus variadas aplicacio-
nes, C) Que, al centrar la cuestion en torno al caso concreto de autos, en
el que falta el ejercicio de esa industria que pudiera ser objeto de lesién,
al tener que referir ésta al ssmple uso de un apellido igual a la denominacién
- de la marca inscrita, hay que examinar las circunstancias concurrentes, tanto
en la peticion de inscripciéon como en la persona del impugnante , destacan-
do., por consiguiente: Primero: Que el inscribiente no pretendié registrar
- como marca, ni su propio apellido (que no era el de la denominacién inscrita),
ni el de ninguna otra persona, explicindose la coincidencia por un hecho for-
tuito... Segundo: Que el demandante, por su profesiéon habitual, incompatible
con el ejercicio del comercio y de la industria (1), aunque se considere perju-

(1) El demandante es Registrador de la Propiedad: pero a pesar de lo
que dice el Tribunal Supremo, siquiera sea de pasada, no encontramos bpre-
cepto alguno que prohiba, en nuestra legislacién, a los Registradores de la Prople-
dad, el elerciclo del Comercio e Industria.
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dicado, no acredita razonablemente la existencia, ni ain la probabilidad, del
perjulcio, no siendo para ello suficiente la alegacién de que, en un futuro im-
previsible, pudiera wser obstaculo la inscripcién de la marca, para utilizar
como tal su propio apellido, si el mismo o sus descendientes quisieran ejercer
el comercio, pues.. la reforma ‘introducida en el articulo 124 del Estatuto,
por el Decreto de 26 de diciembre de 1947, hace que los apellidos pierdan su
caracter, al solicitarse como distintivo de marca, quedando sujetos como otra
denominacién comparativa cualquiera, al respecto, a la semejanza fonética o
grafica, con otros distintivos ya registrados, y, en el caso de autos, tal seme-
janza se desvirtua, no soélo porque la marca esta completada por una etiqueta
en colores que, naturalmente, no existe en el caso del apellido del demandante,
sino porque si tal semejanza existe con la palabra ., alsladamente considerada,
no se da st al primer apellido se afade el segundo del demandante, ya que es
evidente que existen multitud de personas que ostentan el mismo apellido como
primero, y por ello, para individualizarse, han de acudir a emplear un segundo
que delimita la completa denominaciéon de la persona de que se trate.

REQUISITOS PARA LA CONSOLIDACION DE MARCA (SENTENCIA DE 29 DE
NOVIEMBRE DE 1968). ’

Considerando: Que... la inscripcion, unida al transcurso de tres afios, no
basta para consolidar el dominio de la marca, dado que dichos requisitos
han de ir acompafados de la explotacién no interrumpida de la misma o de
su quieta posesién, con buena fe y justo titulo, necesarios para que la
presuncion -iuris tantum, de propiedad concedida al titular por el hecho de la
Inscripeidn, se conwvierta iuris et de iure, haciéndose inatacable.

Nota.—Es de tener en cuenta la sentencia de 14 de febrero de 1969, que
se resefla seguidamente.

CONSOLIDAéION DEL DOMINIO DE UNA MARCA (SENTENCIA DPE 14 DE
FEBRERO DE 1969).

Considerando: Que la casi constante jurisprudencia de esta Sala wviene
declarando que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14 del Estatu-
to de la Propiedad Industmal, el transcurso de tres afios, a partir de la
publicacién: de la inscripcién en el Registro de una marca, consolida su
dommo, y deja a sus titulares inmunizados contra las acciones impugna-
torias que los terceros puedan deducir contra ella, siempre que su titular no
haya sido inquietado durante ese plazo y posea con buena fe y justo titulo,
aunque Ja causa de nulidad esgrimida, sea alguna de las que, como prohibi-
ciones para la inscripcidn, sefiala el articulo 124, ya que aquel precepto no
hace distincién respecto a la causa de nulidad que sea invocada (sentencias
de 26 de septiembre de 1963, 13 de mayo y 10 de diciembre de 1965, 21 de abril
de 1966), entre otras.

Nota—Recuérdese la sentencia de 29 de noviembre de 1968, anteriormente
resefiada.

S. pE. F.
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RECONSTRUCCION DE MURO MEDIANERO. Obligacion legal ex. art. 576
del Cddigo civil. Aplidacién del art. 1902, cardcter de la responsabilidad. Yba-
rra C. Pérez de Vera (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1968).

Resulta de la demanda que la actora es propietaria de una casa, nndante
con otra de la demandada, separadas ambas por un muro divisorio medianero.
El edificio de la demandada fue demolido y adaptado el solar a cinematoégrafo
de verano, mediante las oportunas obras de nivelacién; como consecuencia de
la demolicién y de no haberse tomado las medidas técnicas pertinentes, el
muro divisorio se halla en estado ruinoso, repercutiendo sobre las construccio-
nes en €l mismo apoyadas (edificio de la actora). Se habia requerido a la de-
mandada para que efectuara las obras necesarias de reparacién; la deman-
dada no adopt6é ni en la demolicién ni en la nivelacién las medidas minimas
necesarias, dando lugar a la actual situacidén: se teme el desprendimiento y
se han producido dafios ide entidad.

Se pide la condena de la demandada a efectuar las obras de reconstruc-
cién y reparacion necesarias en el muro y a abonar el importe de los dafios
originados en el inmueble propiedad de la actora, mas dafos y perjuicios a
fljar en ejecucién de sentencia,

Se contesté a la demanda que la casa citada fue demolida en virtud de su
estado de ruina y porque asi convenia a la demandada con todos los requisi-
tos aldministrativos, técnicos y legales siete afios atras; que no se realizaron
dafios ni en el relleno (porque la pendiente de la calle es suficiente para verter
las aguas ni en la demoliciéon, como lo prueba la falta de protesta durante
sete anos: que, habiéndose efectuado las obras de demolicion de acuerdo
con los usos y costumbres y con toda clase de precauciones, los hechos no le
eran imputables. Se pidié la absolucién de la demanda.

En 1.2 Instancia se estima en parte la demanda, condenando a la deman-
dada a efectuar obras de reparacion y reconstrucciéon del muro medianero y
a indemmnizar los dafos y perjuicios producidos en la casa de la aciora, pero
solo en las habitaciones contiguas al muro (planta baja y primera).

En Apelacién dicha sentencia fue integramente confirmada.
Se interpuso recurso de casacién por infracciéon de ley, con apoyo en los
siguientes motivos:

1.0 Infraccién, por violacién, de la norma del art 1.968 del Céddigo civil.
El Tribunal de Instancia considera que se trata de una accién dirigida a exigir
el cumplimiento de una obligacién legal (art. 576) y nos hallamos fuera det
supuesto del art 1902 y, por tanto, el plazo prescriptivo es el general de
15 afios que la Ley sefiala a las acciones personales sin plazo especial. Dicho
punto de vista es erroneo: no se acciona aqui el cumplimiento de la obligacién
legal del art. 575 del Codigo civil, sino que se parte de la base de ese incumpli-
miento para pedir la indemnizacion de dafios y perjulcios, que se traduce en
la condena a realizar ciertas obras (indemnizacién especifica) y la de abonar
en metalico ciertas cantidades. . Pero siendo aqui inaplicable el art. 576 del
Codigo «civil (que se refiere a un supuesto diferente), hay que atenerse a la
general doctrina que rige la responsabilidad extracontractual o aquiliana. , y
no encontrandose aqui ante un pleito en que se reclame el cumplimiento de
una obligacion contractual o legal, sino tan s6lo el resarcimiento de unos
supuestos dafios y perjuicios, la accién que se ejercita no puede ser otra que
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la de indemmnizacién del 1.902, prescrita por imperativo del 1.968 del Codigo
civil.-

2.c Infraccién, por aplicacién indebida, del art. 576 del Cadigo civil.

Tal articulo no es aplicable porque no ha habido en el presente caso renun-
cla a la medianeria. Y, ademas, se da por probado que el derribo se efectuo
<iete anios antes que la demanda; que la pared es medianera hasta determina-
da altura y propia de la finca colindante desde el segundo piso y que los dafios
no han sido consecuencia directa del derribo, sino de filtraciones (causas pos-
teriores). Siendo el muro meadianero s6lo en parte, su régimen no puede ser de-
termanado solo por las reglas de la medianeria; la renuncia a la medianeris
no responsabiliza mas que por los dafios que el derribo suponga por el hecho del
derribo... y que existe una notoria contradiccion ai afirmar que la pared no es
medianera y condenar a reconstruirla.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso con base en los si-
guientes Considerandos:

(Que ¢l primer motive no puede prosperar) porque ni la demanda inicial
del pleito ni las decisiones de los juzgadores de instancia apoyan sus decisiones
(en las obligaciones derivadas de culpa o negligencia del articulo 1.902), sino
que tanto aquellas como éstas estan puestas en directa e intima relacion con el
incumplimiento de la obligacion legal impuesta a los medianeros en el articue
lo 576 Cédigo civil. regulada (ademas), por las disposiciones contenidas en el
libro IV del mismo Coédigo civil... entre las que se encuentra la sancionada en el
articulo 1.101, que no esti sometida al régimen de la responsabilidad aquiliana
del 1902... y esta sometida al especifico (plazo prescriptivo) del articulo 1.964...

Que se trata de un supuesto que es consecuencia de la obligacion impuesta
legalmente al'medianero que renuncia a la medianeria en el articulo 576 Cédigo
civil..., habiéndose declarado probado con una declaracion que es firme a todos
los efectos.., que dicha parte renuncié a la medianeria un tiempo existente,
derribando el edificio de 'su propiedad, colindante y medianero con el de la
actora y hoy recurrida, quien sufrié una serie de dafnos que son el resultado
directo o indirecto de aquel derribo, base suficiente, segiin la Ley para obligar
a la reparac:6n, sin que esta obligacién pueda quedar enervada por el hecho
de que la demoliciéon se efectuase siete anos antes de que se reclamase, si como
aqui sucedi1d, esta acreditado que reside en la misma la causa de los referidos
dafios que paulalina e insensiblemente han podido ir acrecentandose hasta mo-
tivar el ejercicio lde la accion y sin que el térimno «por aquella vez solamentey
que utiliza el legislador pueda significar otra cosa que la referencia expresa a
que los dafos que se causan, al margen del tiempo que transcurra desde su
produccion, tendran que ser reparados por una sola vez. .

’ V. L M

"DECLARACION DE PROPIEDAD DE FINCA RUSTICA. Presupuestos para el
efercicio de la accion reivindicatoria. Doble titularidad registral: dominical y
posesoria. Cuestion nueva que no puede tener acceso a la casacion. Abono de
los frutos perctbidos o por percibir, derivado de la entrega de la cosa refvindica-
da—A. C. S. contra el Ayuntamiento de V.. Ponente: don José Beltran de
Heredia Castafio (SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1967).

Demanda—Don A. C. S. era duefio de la finca rustica sita en término mu-
nicipal de Barchin del Hoyo y denominada «Dehesa del Sabinary, dandose de-



JURISPRUDENCIA 1327

talladamente su cabida, aczcidentes topograficos, lindercs, segun la inscripcién
correspondiente en el Registro de la Propiedad y titulo de adquisicién de la
misma. Resefia para mejor conocimiento las sucesivas enajenaciones sufridas
por la finca.

El 16 de junio de 1909 se verificé por personal de la Direccién General del
Instituto Geografico y Catastral la operacién de deslindar y amojonar los tér-
minos municipales de Barchin y Valverdejo, a cuyo acto acudieron represen-
tantes de ambos Ayuntamientos, reconociendo los mojones uno al octavo, am-
bos inclusive, y las lineas de umon entre los siete primeros, pero no entre el 7o
y 89, en que no hubo conformidad.

Loy dias 16 y 17 de marzo de 1943 se practicaron nuevas operaciones de re-
conocimiento de la linea de separacién entre ambos términos, con asistencia
de representantes de ambos Ayuntamientos y un funcionario de la Direccién
General, reconociéndose 10s mojones 1.0 al 7.0 y desde el 18 con la disconformi-
dad del Ayuntamiento de Valverdejo.

En el aflo 1940, el citado Ayuntamiento, sin titulos que justificasen su con-
ducta, perturbo al demandante en el pacifico disfrute de su propiedad, ordentd
su detenciéon por talar pinos y contratdé con la U. R. E, S. A. la resinacion
de 2664 pinos del Sabinar, por un pericdo de cinco anos, por cuyo hecho se
formuld por el demandante la correspondiente protesta que no surtié efecto al-
guno. El Ayuntamiento en 1941 corté algunos pinos que se vendieron en publi-
ca subasta Desde 1940 ha arrendado los pastos de parte de la finca «El Sabi-
nary» -

Aunque todos los propletarios de la finca disfrutaron sin interrupcién del
«Sabinary, desde que se adquiné en publica subasta hasta 1940, el Ayuntamiento
de Valverdejo «no cesd de realizar actos atentatorios conira el derecho de pro-
piedad de! demandante». La denuncia por corta de pinos se sobreseyoé provi-
sionalmente, por entender que se trataba de una cuestién a dirimir en un pro-
cedimiento civil.

Psse a lo expuesto, la posesion total por el Ayuntamiento no ha csido hasta
época reciente, aunque el demandado ha aprovechado labores de siembra, re-
rogida de cosechas v pastoreo en los términos de litigio y pensando que don
A. C. defenderia sus derechos puso en juego el unico procedimiento utilizable e
-inscrib16 1a posesién de la tierra, que le brindaba el art 26 del Registro Hipo-
-tecario entonces vigente, a virtud de certificacion expedida por el propio secre-
tario y con este procedimiento tan sencillo el Ayuntamiento se hacia poseedor
registral de una finca cuya inscripcién no podia rechazar el Registrador, por-
.que la descripcién que se formulaba no estaba en contradiccion con asientos
-no cancelados. todo ello por virtud de las diferencias de linderos entre las des-
cripciones de ambas fincas inscritas, en especlal en lo referente al lindero Sur
de la finca del demandante (que en parte coincide con la linea de separacién
.de los dos términos municipales citados).

En agosto de 1948, nuevamente el Ayuntamiento taldé y vendié en publica
subasta 514 pines, ignorandose el importe de dicha venta, y posteriormente se
apropid ce unos arboles, no sélo en la parcela discutida, sino también en la
.que el demandado reconoce como de su demandante; se denuncidé este hecho
y se constituyé en depoésito unos 300 pinos, hasta tanto que se resolviera sobre
.su propledad.

E] demandante, ademas de los intentos amistosos, ha instado procedimientos
judiciales El primero, por el cauce del 41 de la Ley Hipotecaria; se desestimé
la demanda por no constderar adecuado el Juzgado tal procedimiento. El segun-
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do, un declarativo ordinarno de mayor cuantia en que se acogi¢ por el Juzgado
la excepcion alegada por el demandado, de defecto legal en el modo de propo-
ner la demanda y se fallo sin entrar cn el fondo de la cuestién. Esta sentencia
fue confirmada por la Territorial, al ser recurrida por el demandante Han fras
casado todas las tentativas inicladas por el demandante, por lo que 'se pone de
relieve la buena fe con que actna.

Suplico.—Sentencia declarativa de que «El Sabinary, descrita en la deman-
da, pertenece en pleno dominio y en su totalidad al demandante y tiene como
lindero Sur la mojonera entre los términos de Barchin y Valverdejo, reconstru-
yendo el deslinde del afio 1943, desde los mojones 23 hasta el 38. La nulidad de
1a inscripcion de posesion practicada en el Registro en favor del Ayuntamiento
de Valverdejo. Expresa ddeclaracion de temeridad y mala fe por parte del Mu-
nicipio, a causa de los actos de perturbaciéon y aprovechamiento de productos
de la finca, resenados. Condenar al demandado a estar y pasar por las decla~
raciones hechas y a que en lo sucesivo se abstenga de aprovecharse o perturbar
al demandante en el libre ejercicio de sus facultades dominicales. Condenar al
demandado al abono de 5994 pesetas con los Intereses correspondientes, por
las resinas extraidas durante los afios 1940 al 1944, ambos 1nclusive; 5.280 por
los pinos cortados en 1944 y el valor de los 514 pinos también vendidos por el
Ayuntamizsnto en 1948, cuyo precio de venta se desconoce y el valor de los pas-
tos aprovechados indebidaments desde el afno 1940, cuya cuantia se fijara en
ejecucion de sentencia, asi como decretar la entrega al demandante de los 300
pinos depositados por orden judicial

Contestacion —Se niegan todos los hechos de la demanda que se opongan a
los que por su parte se constatan., El Ayuntamiento es duefio de la finca que
se describe, situada y delimitada, dando cabida y destino: produccién de pi-
nos. Desde tiempo inmemorial poseyd el Ayuntamiento esta finca a titulo de
dueno, quieta y pacificamente, Esta finca se conocia por el nombre de los
«Arenalejosy,

En 1943, con ocasiéon del nuevo trazado de la linea divisorie entre los tér-
minos municipales, surgio en el sefior C. la pretensién de hacerla suya. Dicha
finca se halla perfectamente identificada, y aunque dos archivos fueron destrui-
dos en la uitima guerra, la situacion real y documental es mas que suficiente
para justificar el derecho de la Corporacion,

La finca descrita por el actor es totalmente distinta e independiente de los
«Arenalejos» y convlene precisar que ésta es pinar y «El Sabinar», como su nom-
bre indica, es tierra destinada solamente a pastos; las propiedades del sefior
C., que figuran catastradas bajo esta denominacién, son de cereal, erial y lefias
pajas. Las cabidas de ambas fincas son distintas y no cabe confusién. Ambas
fincas son reales, con entidad y denominacién distinta, teniendo los «Arena-
lejos» superficie en el término municipal de Barchin del Hoyo, razonandose
también, en base de la situacién de los raspectivos rétulos de ambas fincas La
descripcion de «Arenalejosy» es real y moderna y con especies arboreag distintas
del «Sabinary». La «Dehesa del Sabinar» en su descripcién mas moderna repro-
duce unos limites de 1860 para lo cual ha debido hacerse «una operacién qui-
rurgica con ¢l primer asiento registraly y por ello, no es extrafio que en la es-
critura de compraventa se renunciara por el sefior C.. expresamente, a los dere-
chos de saneamiento y eviccién, negiandose, por todo lo dicho, la eficacia y
validez al titulo esgrimido.
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Es totalmente i1nexacto que la mojonera de 1860 coincida con el deslinde ad-
ministrativo de 1943, por cuanto tal afirmacién deberi probarse por quien la
hace y en estos ochenta y tres afos se han creado realidades patrimoniales y
juridicas que se apoyan en la realidad del deslinde de 1909 y asi{ vino a resultar,
catastralmente, punto de referencia para las propiedades privadas. Apoyado
incluso en los documentos presentados ide adverso adviene la inexactitud del
correlativo y aporta, ademas, oficio dirigido por la Junta Provincial de Fo-
mento Pecuario a la Junta Local de Valverdejo de 23 de julio de 1943. )

La linea trazada entre los mojones siete a ocho ha venido siendo utilizada
por el Catastro, por la Adminstracion y por los proplos particulares.

Se confunden, de adverso, datos con valoraciones personales y se manejan
transcripciones parciales de los documentos,

Los actos de disposicion, en relacion con los -«Arenalejosy, son el fruto de
su derecho, y el Ayuntamiento de Valverdejo no tenia que esperar el nuevo des-
linde de 1943 para utilizar y disfrutar de su finca; suponiendo mucha casuali-
dad que en todas las incidencias promovides por el senor C. contra el Ayunta-
)miento, en la esfera penal, administrativa y civi, se haya dado la razon al
Municipio.

El Ayuntamiento de Valverdejo ha realizado sus actos de disfrute y aprove-
chamiento en los «Arenalejos» y no en el «Sabinar», y «todas las entidades, au-
toridades y demas» entienden que los «Arenalejos» son del Ayuntamiento, salvo
el sefior C, a pesar de su renuncia al saneamiento y eviccién, a pesar de haber
comprado la finca en 1.000 pesetas, a pesar de no tener mas de 39 hectareas de
extension y a pesar de no tener pinos en sus titulos, entiende «incansable» que
el «Sabinar» debe absorver a los «Arenalejosy.

Se invocan, por el actor, nuevas razones, respecto a pleitos anteriores, con la
pretensiéon de que se ha interrumpido la posesiéon del Ayuntamiento.

La finca del Ayuntamiento no ha variado en su dascripciéon desde 1859 a 1960
y el problema consiste en demostrar que aquella finca de 89 hectareas, puede
en la actualidad absorver «Los Arenalejos» y duplicar su extensziéon. No fue tra-
zada la linea de 1909 entre les mojones 7 y 8, pues lo cierto es que se trazé y
viene siendo utilizada y respetada La linea de 1943 es una confirmaciéon y re-
construccién de la anterior y no coincide con el limite Sur de la «Dehesa del
Sabinar» porque con tal conclusién la finca casi duplica su extensién y se con-
vierte en pinar, estado agricola distinto del resefado en la escritura de adqui-
sicion en 1932. No es cierto que el lindero Norte de la finca del Ayuntamiento
no existiera hasta 1909, aungue el senor C. quiera desconccer que las fincas
silempre tienen cuatro linderos y también pretende ignorar la extension de su
finca,

Se pone de manifiesto 1o mala fe del actor, basandose en su aserto de que-
rer justificar la buena fe y en la tenacidad con que pretendié resolver el reco-
nocimiento de su derecho en los varios procedimientos instados a su causa.

Su%)lico.—No haber lugar a la demanda; se absuelva de la misma en todas
y cada una de sus partes y se declare que el terrzno de los «Arenalejosy—com-
prendido entre la linea tradicional del deslinde de 1909 y la definitiva de 1943,
trazada por el Instituto Geografico Catastral-—pertenece al Ayuntamiento de
Valverdejo por justo titulo que ostenté por prescripciéon ordinaria o extraor-
dinaria en su caso, lo que 2 solicita por via reconvencional, con imposicion de
costas al actor.
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Replica y duplica.—Se replico suplicando sentencia desestimando las alega-
ciones del demandado, ampliando lo pedido en el numero 5, absolviendo al de-
mandante de la reconvencion y declarando no hiaber lugar a ella, por estimar
la excepcion de defecto legal en el modo de proponerla o por estimar la excep-
cién de falta de iaccién del demandado-reconvinente y condenandole en las cos-
tas del procedimiento.

Se duplico suplicando sentencia en la forma interesada en la contestacién y
ordenando la cancelacién o modificacion del wasiento registral que sobre «El Sa-
binar» tiene el seflor C. y con imposicion de costas al actor.

Sentencia de primera mstancia —Estimacion de la demanda y desestimacion
de la reconvencion. La finca denominada «El Sabinary (descrita en el primer Re-
sultando de esta Resolucion) pertenece al actor en pleno domimo en toda su
extension y con los linderos que se describen, tenlendo como lindero Sur. la li-
nea de separacion lde términos entre Barchin del Hoyo y Valverdejo, recomns-
truida por el deslinde prascticado en 1943 por el Servicio Catastral. Es nula la ins-
cripeion de posesion practicada a favor del Ayuntamiento de Valverdejo, el
19 de octubre en 1944, en base a la certificacion expedida por el Secretario
de dicho Ayuntamiento, y procede la inmediata cancelacién del mismo. No
ha lugar a la inscripcién alegada por el demandado que poseyd de mala fe
desde la fecha de la primera reclamacién entablada por el actor.

Condené al demandado a estar y pasar por las anteriores declaraciones y a
no realizar actos posesorios sobre dicha finca, debiendo abonar al actor los
frutos percibidos y debidos percibir o su importe, mas los intereses legales, cuya
cuantia se determinard en ejecucién de sentencia

Apelacion—Confirma, la sentencia expresada, sin evpresa unposicion de cos-
4as de la segunda instancia.

Casacion por infraccién de Ley.—TFundado en los numeros 1.0, 3¢ y 7o del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y amparado en los siguientes
motivos:

Primero—Amparado en el numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento ‘Civil. E1 Tribunal a guo infringe por indebida aplicacién el ar-
ticulo 348 del Cédigo civil, que se limita a establecer una «norma en blanco»
que se rellena con la doctrina cientifica y, sobre todo, por la autoridad de
la jurisprudencia, que, segun la doctrina constante, donde verdaderamente se
ha configurado la institucién, considera esenclales los tres clasicos requis-
tos ide: prueba de dominio por el actor, identificacion de la finca reclamada
y posesion de ésta por el demandado; citandose sentencias del Alto Tribunal
al respecto. Que lo mismo que ocurre con los requisitos del articulo 1261, para
la existencia de un contrato; estos tres requisitos se concatenan y cualquiera
de ellos puede tomarse como basico, y, a su vez. resume a los otros dos, y sobre
el actor recae la carga de la prueba, a tenor del articulo 1.214. El problema de
la identificacion viene aqui a convertirse en médula de todo el proceso rei-
vindicatorio. La cosa reclamada debe fijarse inconfundiblemente en la deman-
da y cotejarse con la realidad fisica en el periodo probatorio. Aunque la iden-
tificacion es questio facti, segin reiterada doctrina de esta Sala, en prin-
cipio entregada a la soberania del Juzgador de instancia, es obvio que,
por amplia que sea la estimativa de las probanzas, debe subordinarse a la
questio {furi de los requisitos tipificdores de la reivindicatio que el Tri-
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bunal a¢ quo ha de respetar, sin relevar al actor de las obligaciones que
le impone el 348 del Coédigo civil, desarrollado por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. En la demanda incumplié el actor la obligacién sine qua
non de determinar claramente el objeto de la reivindicaciéon, y no precisa la
parte que considera invadida y detentada por la Entidad demandada, para des-
pués identificarla sobre el terreno. Tan solo de pasada, al pedir la nulidad del
titulo del Ayuntamiento sobre la finca distinta (nim. 2 del Suplico), lo ra-
zona, diciendo que «su parte» coincide con su finca «E! Sabinary, la de «Arena-
lejos», pero aparte de la contradiccién de pedir 1a nulidad y cancelacién
del asiento registral, cuando so6lo acusa colisién parcial, no fija ni deli-
mita la parcela detenida, Ni el proplo actor podia suplir esta omisién,
en el periodo probatorio, n: el Juzgador ide instancia podia dispensarle de
tal obligacién El1 Juzgador de Primera Instancia pretende que las partes se
hallan de acuerdo respecto a la parcela discutida. que nunca sefialé el actor.
En la misma direccién se mueve la sentencia de la Audiencia, como si cu-
piera en la accion rerwvindicatoria que el demandado, que niega ser detentador,
vaya a hacerle al demandante, no ya la prueba de sus afirmaclones, sino la
demanda clara y. formal que & no hizo. Se considera inferior la titulacién
del demandado, por ser inmatriculaciéon de posesion y se acepta, implicita-
mente, la tesis de que «Aranalejos» era una pura ficcién registral, @ pesar
de constar en mapas y planos. bastantes anteriores .al pleito, y ofrece una
realldad fisica apreciable en el terreno, netamente diferenciada del «Sabinary,
por su arbolado Se resuelve la cuestion de la identificaciéon, mas por hipéd-
tesis y razonamientos, que por material percepcion.

Segundo.—Amparado en €l nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil, por error de hecho. demostrado por: la escritura del actor,
titulo basico de su accion; certificado registral, con la completa historia de
«El Sabinary; acta de adjudica’cién en subasta de «El Sabinarp, por el Ayunta-
miento de Barchin de Hoyo, a cuyos propios pertenecia; mapas y planos aporta-
dos; certificacion del Secretario del Ayuntamiento de Valverdejo y la registral
relativa a su inscripcién; certificaciones catastrales aportadas «para me-
jor proveern. Reitera las razones expuestas en la contestacion a la deman-
da sobre: el linde sehalado, con referencia a una delimitacién de términos
wmunicipales; la existencia de «Arenalejosy, en mapas y planos catastrales, des-
de antiguo; distintos cultivos de las fincas; el absurdo de comprar en 1.000 pe-
setas una finca que en el siglo pasado valia 2600 pesetas y que la accidn rei-
vindicatoria no puede consistir en la comparaciéon de titulaciones, sino en la
identificacion de lo reivindicado sobre el terreno.

Tercero.—Amparado en el nimero 3.c del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por infraccién del articulo 359 de la misma Ley, en cuanto la
sentencia de la Audiencia confirma integramente la de la Primnera Instancla,
declara la nulidad y ordena la cancelacién total de la inscripcién de «Arena-
lejos». implicando el suplico, la nulidad v cancelacién en cuanto sea terreno
comprendido en la relvindicacion.

Cuarto—Amparado en el numero 3¢ del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
clamiento Civil, por infraccién del articulo 359, en cuanto al condenar a la
entrega de frutos e intereses legales, con tal incongruencia, concede mas
de lo pedido y acusa dos defectos formales de la Primera Instancia no co-
rregidos en la Segunda.
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Quinto.—Amparado en el numero 1.° del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por cuanto al ideclarar la nulidad 'y ordenar la cancelacion
de la inscripcién vigente se viola el articulo 40 de la Ley. Hipotecaria, espe-
cialmente en su apartado D), en relacion con el 38 y los 79 y 80 de la misma Ley
y con el 348 del Codigo civil, asi como el 313 de Reglamento Hipotecario. La ac-
cién hipotecaria debe resolverse previamente a la reivindicatoria, pues en otro
caso el articulo 38 seguiria siendo un obstaculo a la accidon real; todo, pues, al
contrario de como se pedia y se concede en la sentencia impugnada. Ni sobre
el terreno, ni sobre la titulacién registral se demostré jamas la existencia y de-
terminacion de una zona polémica. Como solucién al problema, en el terreno
civil pudo muy bien acudirse al deslinde de los articulos 384 y siguientes del
Codigo civil ¥y en el hipotecario acudir al procedimiento del articulo 313 del
Reglamento H. para demostrar la doble inmatriculacién.

Sexto.—Amparado cn €l namero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por violacion de los articulos 21, 24, 26, 27 y 28 del Registro
Hipotecario de 6 de agosto de 1915, en relaciéon con el 3.2 y 399 de la Ley Hipo-
tecaria de 1.909, disposicién transitoria 4 de la Ley vigente y articulo 206 de
esta ultima Ley, por minimizar la importancia y wvalor del asiento posesorio,
frente g la inscripcién ide dominio del actor,

Séptimo.—Amparado en el numero 1.» del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por condenar al pago de los frutos se infringe el articulo 455
del Codigo civil y los articulos 433, 434 y 435 del mismo Coédigo, asi como los
1.250 y 1.251. Aparece incongruencla entre lo pedido y lo concedido, .o menos
que puede pedirse al Juzgador es que se formule claramente la mala fe en la
posesion y se deduzca dei aparato probatorio ofrecido, pero que no basta una
«mera impresion». Se releva al actor del «onus probdndin y precisamente se
usa contra el favorecido por la presuncion legal del articulo 1250 una presun-
cién del 1253 que nunca sera admisible y que ni tlene soporte de hecho para
operar el raciocinio. Se impone una mayor cautela en el caso de autos, porque
la buena fe presupone una conciencia que seria dificil atribuir a una persona
juridica, que solo obra por medio de personas fisicas y dentro de las normas
de Derecho publico, Parece difical admitir la mala fe de quien posee amparado
por titulo registral (hasta que esa inscripcion se declare nula por los Tribuna-
les) y con posesién judicialmente reafirmada en base de la «demanda de con-
tradiccion» interpuesta por el cauce del articulo 41 de la Ley Hipotecaria.

Octavo—Amparado en el numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil al ignorar la sentencia recurrida las consecuencias de la sen-
tencia estimatoria de la demanda de contradiccién, firme por consentida por
el actor inicial provocador. Infraccion del articulo 1.252 del Cdédigo civil y doc-
trina legal correspondiente. El articulo 41 en sus causas de contradicciéon abre
precisamente la idiscusién, a un tema tipico de accién reivindicatoria, No es
admisible someter a revision lo ya decidido en ‘el procedimiento del articulo 41
de la Ley Hipotecaria, porque en su fase de cognicién es un verdadero juicio
declarativo. No se pidi6é en la demanda la nulidad de tal sentencia que pudiera
resultar contradictoria con la postulada en el nuevo juicio,

considerando: Que dada la indole del defecto denunciado, debe primero exa-
minarse el octavo motivo del recurso y se rechaza porque no se utiliza el pro-
cedimiento adecuado para alegarlo: que no es sino la via 5.» del articulo.1.692,
habiéndose incumplido 1a alegacion de esta razéon en la primera y en la segunda
instancia, por lo que supone una cuestién nueva que no puede tener acceso a



JURISPRUDENCIA 1333

la casacion, en base del numero 5. del articulo 1.729. Ademas, en su aspecto
sustantivo, el parrafo ultimo del articulo 41 de la Ley Hipotecaria nada tiene
que ver con «interpretaciones dialécticasy a que dicho precepto no se presta.

_ Los demds problemas planteados en los restantes Motivos «de modo disper-
so», pueden sintetizarse asi: 1., la validez del ejercicio de la accidn reivindi-
catoria por parte del actual recurrido; 2.9, las repercusiones registrales de la
misma, a causa de las dos titularidades inscritas, y 3.2, el abono de ilos frutos
percibidos o por percibir.

Considerando: Para resolver la primer cuestion debe partirse del ‘caracter
tipico de la accion reivindicatoria y de la finalidad perseguida por ella, La iden-
tificacion del objeto que se rewindica constituye una pura cuestion de hecho
que resultara de la prueba practicada, que en el presente caso dio un resultado
positivo, segun la valoracion de los juzgadores de instancia, juicio valorativo
que sélo podra impugnarse por el cauce del ordinal 7. del articulo 1.692. Se
intenta asi en el 2.0 Motivo sin posibilidad alguna de estimacion, porque nin-
guno de los documentos aducidos tiene caracter auténtico, a los especificos fi-
nes de la casacion, en cuanto que fueron el objeto principal de la discusiéon
entre las partes y de la posterior interpretacion judicial, que valoré el conjunto
de la prueba practicada, que no es posible desarticular en casacién, por lo que
al quedar incoélume la base factica referente a la identificacion, carece de todo
fundamento la argumentacion contenida en el Motivo 1.0

Considerando: Asimismo, aparece acreditado en las presentes actuaciones
el cumplimiento de los otros dos requisitos necesarios para 1a prosperidad de la
accién reivindicatoria, que en este caso es preciso poner en relaciéon con el fun-
cionamiento del Registro de la Propiedad, ya que constan inscritos los titulos
de ambos litigantes, de los que resulta, con toda evidencia, que el reivindicante-
recurrido es un tercer adquiriente, amparado por el principio de prioridad, en
su doble sentido de material y registral, frente a lo cual la Corporacién recu-
rrente s6lo puede alegar una inmatriculacién de posesion, que, segun la legis-
lacioén en vigor se hacis «con reserva de mejor derecho de terceroy, respecto de
la cual ni se utiliz6 el medioc permitido para convertirse en inscripcion de do-
minio, ni se acredité una posesion suficiente en tiempo y calidad para justificar
la usucapion, declaracion de los dos juzgadores de instancia que no ha sido
impugnada en casacién; lo que justifica que el Tribunal «a guo» no minimizé la
inscripeion del recurrente, sino que la valora del modo dispuesto en la Ley y
obliga a la desestimacion del Motivo 6.0,

Considerando: La solicitud de impugnacién de la inscripcién registral, por la
propia esencia del sistema, no es un presupuesto del ejercicio de la accion, sino
una consecuencia de ella, a los fines puramente formales de orden registral, por
lo que puede hacerse previamente o 2 la vez, con el escrito de demanda, segun
se lee en el articulo 38-de la Ley Hipotecaria y se proclama por la doctrina de
esta Sala, careciendo de base legal la exigencia de hacerlo siempre con preceden-
cia. En consecuencia, debe desestimarse el Motivo 5.9, miaxime si se considera
que el articulo 40 de la Ley Hipotecaria se refiere a la rectificacién de asientos
registrales y no a la nulidad propiamente dicha y que el juego de los articu-
los 79 v 38 de la misma Ley, para nada requieren la precedencia, sin que tam-
poco concurra €l supuesto del articulo 80, ya que aqui no se solicité la cancela-
¢ién parcial, sino 1a nulidad total, no pudiendo sostenerse que era parcial, por-
que en sentencia dictada en un caso similar se dijo que la inscripcién iba
contra «la limpia legalidad registral y est4 en contradicién con la realidad fi-
sican y al acceder, en un todo, a la misma el Tribunal «a quo» no incurrié en la
incongruencia alegada en el Motivo 3.c.
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Considerando: El abono de los frutos es una simple consecuencia de la res-
titucién de la cosa al legitimo dueno y forzosamente tiene que producirse por
imperativo de lo.estabiecido en el articulo 455 del Codigo civil, cuando la pose-
sién del obligade a restituir es de mala fe. Ello ha sido impugnado por el re-
currente a través de un doble e inadecuado procedimiento. En el Motivo 7.°, no
siendo cierto lo alegado, porque la pertinente declaracidon de mala fe se hace
de modo categérico en el Considerando 4.2 y en el fallo de la sentencia de Pri-
mera Instancia, quez la recurrida acepta y confirma completamente, En el Mo-
tivo 4. se alega que el fallo concede mas de lo pedido, cuando lo cierto es que
coincide en un todo con lo solicitado en el pedimento quinto del suplico de la
demanda, sin que la falta de peticién de los «dejados de percibir», pueda ser
un obstaculo a su concesién, dados los términos imperativos del articulo 455,
por lo que se desestiman ambos Motivos y con ellos el recurso en su totalidad,
con los consiguientes pronunciamientos legales del articulo 1748 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Fallo—No haber lugar al recurso de casacion por infracciéon de Ley y con-
dena al pago de las costas y a la pérdida del depésito constituido.

III. CONTRATOS

NULIDAD DE CONTRATO DE PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA
POR USURARIO. Doctrina legal sobre la admision de los recursos de casa-
cion y sobre la constitucion de depdsito previo—L. 1. R, contra don J. R. P.
Ponente: don José Beltran de Heredia y Castaflo (SENTENCIA DE 26 DE SEP-
TIEMBRE DE 1967). ©

Demanda~-En la imposibilidad del demandante de pagar dos hipotecas por
préstamos, de 425.000 y 75.000 pesetas, respectivamente, que gravaban bienes de
su propiedad se procedié judicialmente por el acreedor y para evitar la subasta
se obtuvo del hoy demandado la entrega del dinero preciso para la cancela-
cién, lo que se realizé en 12 de febrero de 1960.

Ante ¢! temor de perder las fincas, de valor muy superior al crédito por el
que respondian, se acepto la solucién propuesta por el demandado de que en la
misma Notarfa y en el momento de la cancelacién, el demandante hiciera venta
a favor del sefior R. por las cantidades figuradas respectivas y en el mismo dia
de otorgar la figurada venta se suscribi6 un documento privado de promesa de
compraventa, v €l demandante se comprometia a comprar el piso y la parcela
de terreno por 700000 pesetas, cantidad que venia a ser el importe del présta-
mo concedido para la cancelacién, deducido el interés del 12 por 100 méis 8.400
pesetas por pago de utilidades por lo que la cantidad liquida entregada al de-
mandante fue de 607.600 pesetas.

Por tal documento privado el demandante venfa obligado a pagar la citada
cantidad de 700.000 pesetas en el plazo de un afio, ¥ si no lo hacia efectivo en
dicho plazo, se le brindé la soluclén de dejar sin efecto el contrato privado y
formular ung escritura de hipeteca por un supueste préstame de 297,000, can-
tidad que no reclbi6 el actor, gravando en la misma todos los bienes que se des-
cribian en la correspoudiente escritura (de 24 de abril de 1961) y suscribir en
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el mismo dia y acto otro documento privado de promesa de venta, del piso y
parcela de terreno por precio figurado de 550.000 pesetas con la condicién que
se transcribia.

Al término del plazo, el demandante no pudo cumplir las condiciones leo-
ninas y 'de usura impuestas, y €l prestamista en su trato personal fingi6 una
extraordinaria amabilidad hacia el actor y le convencid de que el piso, que ha-
bitaba con su familia, daria dinero mas que suficiente para amortizar lo pres-
tado e intereses. el demandante, dezeoso de solucionar el asunto, entregd las
Naves al prestamista «y en €se instante la trampa quedd cerraday, porque apa-
reclendo compradores del piso que estaban dispuestos a pagar 900000 pesetas,
el sefior R. no quiso venderlo, manifestando que podia obtenerse un precio
mayor, y rotas las amables relaclones con la victima, formulé demanda de ejet
cucién en reclamaci6n de las figuradas como prestadas, 297 000 pesetas.

Suplico.—Declaracion de nulidad del contrato pcr ususario y en todo caso
por carecer de los requisitos senalados en el 1.261: declaracion de nulidad de
la escrilura donde consta el susodicho coutrato y «de las inscripciones regiss
trales correspondientes y condena al demandado al pago de las costas

Contestacion —Negacion de los hechos de 1la demanda y sélo habia una cosa
cierta, la existencia del préstamo hipotecario, siendo todo lo demas «producto de
la imaginacién y malicia del actor». Adiclonaba que éste era un caso tipico de
pretender rechazar un julcio ejecutivo mediante estratagemas y exponiendo los
hechos, tal y como sucedieron, afnadié que el burlado habia sido el deman-
dado.

Suplicc.—Sentencia denegatoria de los pedimentos, con imposicion de las cos-
tas al actor.

Replica y duplica—En que se mantienen las alegaciones correspondientes.

Sentencia de la Primera Instancia.—Estimatoria que declara nulo el contra-
to de préstamo y de hipoteca y la inscripeién registral correspondiente y conde-
na al actor a devolver la cantidad de 150.000 pesetas al demandado, con expresa
imposicion de costas al demandado

Apelacion. Confirmatoria de la Primera Instancia, salvo en cuanto a la de-
volucion al demandado de 150.000 pesetas, cuyo extremo revoca y sin expresa
impos:c1on de costas cauzadas en la Segunda Instancia.

Casacion por Infraccion de Ley:

Motwo unico—Amparado en el numero l.o del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil por violacién por aplicacién indebida de la Ley de 23 de
julio de 1908 y en concreto de sus articulos 1e, parrafo 2.0y 2° y 3.0 ya que
los hechos recogidos en ambas sentencias ponen de manifiesto: la existencla de
una ayuda dineraria prestada por el recurrente a don L. L. y la, personalidad
de la presunta victima, que es Agente de la Propiedad Inmobiliaria y por tanto
hombre experimentado en operaciones de préstamo, en tanto que el recurrente
es un médico; el juego de escrituras publicas, documentos privados, garantias
hipotecarias, etc ., han de reputarse en principio como de iniclativa de un Agen-
te experimentado en estas lides. La Ley de 23 de julio de 1908 es una Ley excep-
cional, que da la maxima libertad a los Tribunales y presenta, por ello, un ac-
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cez0 mas flexible a la casacion. Se citan al respecto su articulo 2.0 y varias sen-
tencias de esta Sala.

El Juzgado y la Audiencia han formado su conviceién de anular el préstamo,
con el analisis de unos antecedentes documentales dilatados y complejos y que
han sido consentidos expresamente por la supuesta victima, hoy recurrido, y la
convicei6n se basa en un juego mas o menos artificloso de estos antecedentes,
porque el Juzgado y la Audiencia discrepan en el punto fundamental del conte-
nido real de la escritura de préstamo Para el Juzgado pese al durisimo con-
cepto que forma del recurrente, existe una entrega real de 150.000 pesetas y
condena a su devolucion; para la Audiencia esa cantidad no se recibié y no se
razona esa evidencia. A la vista de tal discrepancia y de la doctrina jurispru-
dencial que se cita, la Sala tiene plenas facultades para formar libremente su
propia conviccién, no se esta en el caso de obligado respeto a la soberania en
la interpretacion de las pruebas del Tribunal «a quo». El tema, pues, es replan-
tear la cuestion ante la Sala y si no hay elementos de juicio, como postula el
recwrrente, para aplicar la Ley de 23 de julio de 1908, es evidente que la sen-
tencia recurrida ha infringido los preceptos citados de tal Ley.

Considerando: En el unico motivo del Recurso se¢ alega aplicacion indebida
de determuinados articulos de la Ley de 23 de julio de 1908, que después «ni se
razona, ni siquiera se intenta justificar»; hmitandose a recordar que el articu-
lo 20 de dicha Ley permite a los Tribunales formar libremente su conviccién,
facultad que se extiende al Tribunal Supremo, como proclamé la doctrina de la
Sala que se cita y a la vista de la discrepancia de ambos juzgadores de instan-
cia. el tema del Recurso es replantear la cuestion y «someterse a su apreciaciény,
como si se tratase de una nueva instancia, olvidando la indole propia de estos
recursos extraordinarios y la finalidad tipica de la casacidon civil, correctora de
infracciones legales, para cuyo examen, en esta materia de préstamos usura-
rios, existe indudablemente la facultad antes sefialada, pero para cuyo funcio-
namiento se requiere de modo indispensable y previa la justificacién de alguna
de aquellas infracciones o la demostracién de un error evidente de hecho o de-
recho en las apreciaciones probatorias, lo que al no hacerse aqui, conduce a
desestimar el unico motivo del recurso v a éste en su totalidad.

Considerando: La obligaciéon de constituir el depoésito preceptuado en el art
ticulo 1.698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere, exclusivamente, a los
casos en que ambas sentencias de instancia sean conformes de toda conformi-
dad, lo que no veurre aqui, por lo que procede la devolucion del constitumido «ad
cautelamy,

Fallo—No haber lugar al recurso de casacion y condena a la parte recurrente
al pago de las costas causadas.

SEGURO DE VIDA A TERMINO FIJO, CON UN EFECTO RETROACTIVO DE
TRES ANOS Y ABONO DE LAS PRIMAS MEDIANTE ENDOSO A LA ASE-
GURADORA DE LETRAS DE CAMBIO DEBIDAMENTE ACEPTADAS POR
LOS COMPRADORES DE LAS VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA SUB-
VENCIONADAS. Compafiia Espafiola de Seguros y Reaseguros «C., S, An,
contra don L. L. L. Ponente: don Francisco Bonet Ramén (SENTENCIA DE 26
DE SEPTIEMBRE DE 1967).

Demanda—La Compaifia Espafiola de Seguros y Reaseguros, «C., S. Ay, s0-
licit6 se decretase el embargo preventivo de don L. L. L, como propletario de
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la entidad «Obras y Construcciones Ly, por la suma de 2298.365,97 pesetas, im-
porte de diversas letras de cambio; y en 16 de noviembre de 1963 dedujo de-
manda de Juicio ordinario declarativo de mayor cuantia, dentro del término de
veinte dias siguientes a la practica de dicho embargo, exponiendo: que el de-
mandado se dedicaba a la construccién de viviendas de renta hmitada subven-
cionadas, para la venta a particulares por pisos, incluso antes de estar termina-
dos, suscribiendo contratos de compraventa privados y cuyo precio se abonaba
por el adquiriente, generalmente de modesta situacion econémica, mediante en-
trega en el acto de una cantidad y la aceptacion de letras de cambio libradas
a su carge y con vencimiento mensual; que el demandado las negociaba por
medio de descuento endoso a otras personas o entidades; que un grupo de es-
ras viviendas era el llamado poblado «Paradelay, sito en. ., que en el mes de
mayo de 1961 el demandado propuso a la actora la contratacion de una pdliza de
seguro, en la modalidad «segure de vida a término fijon, con efecto de 23 de mayo
de 1958, es decir, con efecto retroactivo, por 5 500.000 pesetas, que debia ser abo-
nado al 27 de mayo de 1968 al titular, s1 viviese en aquella fecha, o a su esposa
e hijos; la prima seria de 554.675 pesetas anuales, y el pago se verificaria por
endoso de las letras de cambio aceptadas por los compradores de las viviendas
mencionadas en el hecho anterior. Para prevenir el riesgo de insolvencia de los
aceptantes, el demandado suscribié en 25 de mayo de 1961 una poliza de seguro
con la Compania «C. y C., S. Ay, de la modalidad «Seguro de crédito contra
el riesgo de pérdida por insolvencia» y con la misma fecha 3se suscribia por la
misma Compainia otra péliza, complemento de la anterior, en la que se recono-
cia como beneficiario a 1a aqui demandante. Garantizaba asi la posible insol-
vencia, el dia 30 de mayo dz 1961 se suscribié una poéliza de seguro con el de-
mandado a favor del mismo o de su esposa e hijos en su caso, por la que la
Aseguradora se comprometia a satisfacer la suma de 5.500.000 pesetas en la In-
dicada fecha E! pago de la prima se admitié en letras de cambio por un impor-
te de 2588 746,56, en las que se comprendian las anualidades del seguro de los
tres afos de retroactividad, la corriente y los gastos que se derivasen de la de-
mora en la percepcidon de las cantidades representadas en las letras de cambio
con vencimientos mensuales. El mismo dia 30 de mayo el demandado remitié a
«C.y C, S. A el detalle de 1a operacién, para concretar el objeto del seguro y
se resenaban los nombres de los librados-aceptantes; el numero de efectos a
cargo de cada uno de ellos y su importe, diciendo expresamente ¢Resumen de
las letras de cambio aczeptadas por los compradores de viviendas que el asegu-
rado entrega con esta fecha para su descuento por el beneficiario «C. y C, S. Ay.
Las letras estaban libradas, por «Obras y Construcciones, L. Li», como antefir-
ma, por el propio demandado o por 'su hija y apoderada dona Sara L, a cargo
de los compradores de las viviendas, aceptadas por ellos y endosadas a la ac-
tora, con vencimientos diversos y a razon de una por cada mes, para cada l-
brado. Aceptado el pago de las primas en la forma expresada, con la reserva
de ser abonadas por los librados a sus resvectivos vencimientos, el demandado,
en uso de la facultad concedida en las Condiciones de la Péliza y, en base al
efecto retroactivo pactado, solicitdé un anticipo el dia 2 de junio de 1961 por
1.500 000 pesatas, que retiré de las cuentas corrientes de la actora en los Bancos
Coca y Espanol de Crédito, mediante los talones numeros , acompanhando el
contralo de anticipo Llegados los vencimientos las cambiales no se pagaron,
en algunos casos porque no se les dio posesion de los pisos vy alin algunos esta-
ban sin terminar; en otros casos entregaron las cantidades comprometidas a
requirimiento de los Juzgados en que se seguian procedimientos contra el hoy
demandado; otros recibieron hasta tres efectos mensuales para su pago, en con-
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tra del pacto de pago mensual y, al fin, otros no se hallaron en los domicilios
expresadcs en las cambiales, Por todo ello se seguia el oportuno sumario y obli-
garon a la actora a protestar los efectos y requerir al demandado para que re-
tirase 10s que habian sido protestados, sin conseguir mas que evasivas. Por lo
mismo se solicito el embargo preventivo de los bienes del demandado, pues se
tenia noticia de que estaba disponiendo de ellos y por ser un hecho notorio que
el numero de procedimientos instados contra ¢l ascendia a cerca de cuarenta,
aparte de los de caricter penal. Las letras de cambio protestadas por falta de
pago a~omvanadas a las diligencias de embargo preventivo eran 2941 y suma-
ban un valor de 1911 108,36, habiéndose producido unos gastos de protesto y
devolucién que aszendian a 387277.61. Estas cambiales y 1os gastos producidos
por su 1mpago constituian el objeto de esta demanda, con reserva del derécho
de reclamar el importe de las que en lo sucesivo se dejasen impagadas.

Suplico—Sentencia que, ratificando el embargo preventivo, condenase al de-
mandado al pago a la actora, de 2298.365,97, el interés legal devengado, desde
la fecha de interpretacion de la demanda y las costas cuasadas.

Contestacion —Que no era un segurc de vida lo interesado, sino un préstamo
para poder continuar la edificacién del citado grupo de viviendas y que los di-
rigentes de la actora le manifestaron que podian facilitarle dicho préstamo, sli-
mulando un contrato de seguro de vida, pagado con un -paquete de letras de
cambio y dandole efectos retroactivos para cobtener «lo que ellos llamaban un
anticipo sobre la poliza del seguroy, lo que asi se hizo. Que lo realmente ocurri-
do fue que recibio 1.500.000 pesetas y entregé para su cobro un gran paquete
de letras de cambio endosadas por valor de 2.588,746,56 Que después de haber
prestado solamente 1500000 pesetas en billetes de Banco, 1a actora pretendia
reintegrarse de 2.298 365.97 reclamadas en la demanda., mas el resto que ya te-
nian cobrado en las cambiales que se hicieron efectivas, mas los gastos de pro-
testo, intereses v costas. Que de lo expresado se deducia que estaba ante un
contrato de préstamo simulado y de cuyo contrato habia sido victima el de-
mandado Que el contrato suponia recibida una cantidad mayor que la verda-
deramente entregada

Suplico.—Que se declarase que se trataba de un contrato de préstamo de
pesetas 1.500.000, por el que se suponian recibidas, mediante un paquete de le-
tras de cambilo, el valor de 2588.746,56 y que el repetido contrato era nulo, se-
gun el parrafo 2¢ del articulo l.c de la Ley y que la unica cantidad reintegra-
ble era la de 1.500 000, deduciéndoze de ella, el importe de las letras cobradas
por la actora, del expresado paquete y ordenandosele la devolucion de dicho
paguete. con umposiciéon a la actora de las costas causadas en los protestos, la
nulidad de los contratos de seguro que sirvieron der base a la simulacién del
préztamo. y con imposicién de-las costas del juicio y del embargo preventivo al
demandante,

Sentencia de Primera Instarcia —Condené al demandado a pagar a la ac-
tora 229836597 y el interés legal de esa suma desde el dia de la presentacién
de la demanda Sin expresa imnosicion de costas

Apelocion —Confirme la apelada y ademds abselvié al actor de las preten-
sionzs de la parte demandada. Sin imposicion de costas de la apelacion.
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. Casacion —Por mfraccién de Ley. Amparado en los numeros leo y T.o del
articulo 1692 de la Ley de Enjuictamiento Civil. Motivos:

Primero—Amparado en el numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por error de hecho en la apreciacién de las pruebas. El re-
currente entré en tratos con la Compaiiia recurrida ante la angustiosa nece-
sidad de terminar un vasto plan de viviendas subvencionadas y buscaba un
prestamista y no un asegurador, como atisba timidamente el Considerando 2.
del Juzgador «a quo». Se veria objetivamnete lo ocurrido siguiendo el hilo ar-
gumental de la propia demanda de la aseguradora-demandante. El seguro de-
bia tener ya, de entrada, un efecto retroactivo de tres afos y en la péliza se
estipulaba el pago, pese a no correr la aseguradora con el riesgo de muerte del
asegurado en el seudo-periodo de retroactividad pactado, de la prima anual in-
tegrandola en la prima neta, més el beneficio y gastos de gestion de la asegura-
dora, pero excluyendo de dicha prima neta los derechos de registro e impues-
tos. L.a prima neta asi diseccionada en su estructura «succiona leoninamente»
una prima de reserva matematica, sin pechar con el riesgo asegurado en el pe-
riodo retroactivo, pero ademsas, al recurrente se le exigiri por la actora que
suscriba una péliza para asegurar el nesgo de insolvencia y se designa como
beneficiaria a la propia actora. Este seguro de crédito le hara mermar al recu-
rrente el préstamo que obtuviese de la actora, sin contar la comisiéon que tuvo
que pagar por conseguirlo, que también debié deducirse del citado préstamo.
«Asi preparada la tramay se le concede al «asegurado» el préstamo sobre la pé-
liza retroactiva, como garantia en forma de anticipo sobre el capital a pagar
en su dia Este anticipo o préstamo fue de 1.500.000 pesetas al 6 por 100 de in-
terés anual y practicamente se redujeron a 1.000.000, si se descuentan las mer-
mas resenadas anteriormente, En la demanda se piden 2.298.365.96 y fueron
entregadas letras de cambio por 2588.746,56, saltaba a la vista que se han co-
brado por «C., S A.», a los aceptantes de las referidas letras la diferencia
de 677.638,20, 1o que se le adeudaria en todo caso a la recurrida seran 822.361,90.
De aqui los dos documentos que revelan objetivamente, s1 bien trascritos de un
modo incombletc en el apuntamiento, que lo convenido fue un préstamo con
la garantia adeiantada: a) Informe del Sindicato Nacional del Seguro que di-
ce que..., de acuerdo con la pdliza, el asegurado don L. L. L. tenia derecho a
solicitar un anticipo contra el importe de la reserva matematica, mediante un
interés sobre la cantidad anticipada, y b) Recibo de «C., S, :A», a don L. L. L,
por la entrega de 1602.423,05 como importe de la prima de los tres afios re-
troactivos, cuyo desglose por sumandos se especifica; c¢) Otro recibo de abono
de la prima del ano real vigente, 1961, por 597.684 pesetas de prima anual, que
tamblén incluye los gastos, por derechos de reglstro e impuestos como el ante-
rior y cuyo desglose se especifica. A la vista de los datos numeéricos aportados
puede obtenerse el aproximado importe de la prima en funcién de los es
trictos gastos de gestiéon y beneficio de la Comparnia, excluidos la reserva
matematica y los gastos por derecho de registro e impuestos. En conclusién,
si con el informe aportado por el Sindicato del Seguro, a instancia de su afi-
liada la aseguradora, se dice que hay que «descontar el valor del riesgo de
muerte no ocurrida en dichos tres anosy y al «asegurado» se le cobra esa
prima neta de tales afnos, segun la constancia del recibo mas arriba, reproduci-
do, es indudable que esa pdéliza, ya sea un préstamo o un tipo de pdliza «sui ge-
neris», pertenece a las figuras contractuales que el Derecho General, la, Ley de
Usura o el Derecho de Seguro tachan de nulidad por encubrir relaciones jurf-



1340 JURISPRUDENCIA

dicas leoninas, y se ha dicho Derecho General pensando en el Derecho Penal,
como que pende un procedimiento de esta indole, hasta ahora sin procesamien-
to, incoado contra la prestamista o aseguradora.

Segundo.—Amparado en el nimero 10 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por no aplicacién de los articulos 1.249 y 1.253 del Codigo civil;
manifestando que en el Motivo anterior quedd acreditado un hecho-base, para
mayor objetividad con fundamento en datos numéricos e irrebatibles, porque
se aporté por la misma parte a quen pudiera perjudicar, Se referian a la
carta de pago que acreditaba el abono a la aseguradora de las tres anuali-
dades de primas retroactivas (de un llamado seguro de vida), corridas sin
riesgo. A la vista de lo expuesto cabia razonar que, segin las reglas racio-
nales del humano pensar, las partes pensaron ab initio en un préstamo de
intereses elevadisimos y en el que el prestamista (asegurador) quiere pres-
tarle al prestatario, reversiblemente, 1o que éste presté antes a aquél, en
letras, bajo la seudo-cobertura de una poéliza de seguro de wvida. Algo de esto
se intuye en la sentencia recurrida, cuando avizora la posibilidad del nego-
clo fiduciarno. Se podia objetar de adverso que la prima neta correspondia
a una prima «media aritmética», pero esto no es conciliable con la natura-
leza sinalagmatica de la poliza y, ademas, si no hubiese habido unicamente
mutuo, como lo hubo, se debié obtener ese valor medio de la prima entre los
10 reales o restantes siete afios La sentencia recurrida, ante la concomitancia de
las fechas, intuye la posibilidad de la negociacién simulada (Considerando 4.9).
En conclusién si el hecho-base (pago de la prima neta de 1486.550 pesetas, que se
paga sin correr riesgo alguno, es dato indiscutible e indiscutido y se dan las
concomitantes circunstancias, casi a escala de unidad de acto- tratos prelimina-
res habidos [el 27-V-1961 se contrata la seudo-poliza retrotraida al 27-V-1958;
el 25 de mayo (dos dias antes) se le hace asegurar el riesgo de insolvencia, y
el 2 de junio de 1961 se le presta 1500.000 de pesetas liquidas], el contrato
«querido», hecho-deducido, no puede ser otro que un préstamo dismmulado
por una seudo-pdliza, que seria vedado por imperio del articulo 1.276 del C6-
digo civil, si bien atemperado por lo sancionado en el articulo 3.0 de la Ley de
Usura.

Tercero —Amparado en el numero le del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por no aplicacién de los articulos 4, parrafo 1, 1.275,
1.276, 1.895 y 1.896 del Codigo civil, en relacién con la violacién del 425, a
contrario sensu, del Coédigo de Comercio, y todos ellos en relacién con la vioh
lacién de los articulos 1. 3, 8 y 9 de la Ley de Usura, de 23 de julio de 1908
Aunque €n el presente caso se esti ante una nulidad absoluta, insita en el
articulo 4 del Cédigo civii, y propugnada como tal en la llamada Ley de Usu-
ra, no habia inconveniente en calificar su nulidad desde el punto de vis-
ta de ilicitud de la causa, a que se refiere el también infringido articulo 1275
del Cddigo civil. La sentencia recurrida podia decirse que centraba sus.
argumentos diciendo que 1o que se ejercita es una accién cambiaria por via
del juicio ordinario, y que la péliza en cuestion, pese a sus retroactivos
efectos. era valida. En cuanto al predominio en exclusiva de la accién cam-
biaria, se oponia que la nocién de causa de la letra de cambio era doble y
podia referirse a la causa de las singulares obligaciones cambiarias o al
puro y simple contrato subyacente. En el presente caso, el contrato usura-
rio y la propia péliza per se, que sanciona la retroactividad sin riesgo.
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van en contra de los articulos 425 del Cédigo de Comercio y 1.124 del Cdédigo ci-
vil, que fijan la naturaleza do ut des del contrato de seguro de vida y acogen
la excepcidn de non adimpleti contractus. El articulo 24 del Reglamento de
2 de febrero de 1912, letra d), se refiere a la ilegalidad, ambiguedad o le-
sividad de las condiciones de la péliza que danan a los que contratan con
las Companias aseguradoras. Este Alto Tribunal, en base del articulo 9 de la
Ley de Usura, fundamenta sus sentencias de 22 de julio de 1922 y 13 de abril
de 1925, Si la relacién fundamental (subyacente) no tuviese causa o fuese 1licita
los contratantes inmediatos de aquélla, quedaban vinculados entre si, sin que
quepa aplicarseles la doctrina de la abstraccion de la causa en la letra de
cambio. En cuanto a la validez de la podliza, era insostenible, en base al
informe del Sindicato, por 1r contra la naturaleza del contrato de seguro
y de las cosas, al afirmar que una prima pueda pagarse sin la contraprestacién
de un riesgo (que €s un prius 16gico) y lo que es peor: que deban pagarse
intereses sin correr el tiempo que los justifique. La péliza era nula, en
suma, fuera préstamo o pédliza sur generis, porque vista como un préstamo
(ventajoso desde el principlo hasta el fin para el prestamista que recibe
antes el capital en letras del prestatario y reversiblemente le devuelve una
«liquidez» muy inferior) implica que la suma rectbida es superior en 2/3 a
la prestada, lo que sugiere un 1nterés del 75 por 100 y a fuer del articu-
lo 3. de la Ley de Usura y concordantes, el repetido contrato es nulo y la
unica cantidad que se debia era la de 1.500.000 pesetas, deduciéndose el im-
porte de las letras ya cobradas por la Aseguradora, del repetido paquete y «or-
denandose la devolucién (del paquete de letras) que acompanaba el actor a su
demanday.

Considerando: Que como medida. necesaria para combatir el extendido mal
de la usura, de ordinario encubierta, con acatamiento a la valoracién asigna-
da por la Ley procesal a los medios probatorios utilizados, la Ley de 23 de
julio de 1908 dispuso, en su articulo 20, que los Tribunales formasen libremente
su conviceién, en cada caso, acerca de si el conirato es usurario.

Considerando: Que si bien una reiterada jurisprudencia ha extendido el
uso de la especialisima facultad de resolver en materia a la usura, forman-
do libremente su conviceién, en vista de las alegaciones de las partes, hay
que armonizar esa facultad discreccional con las exigencias y himitaciones
propias del recurso de casacién vor infraccién de Ley, y para que este re-
curso no se convierta en una 32 instancia «debe aceptar los supuestos y apre-
ciaciones de hecho fundamentales de la Audiencla, en tanto que no resulten
en manifiesta disconformidad con las circunstancias procesales apreciadas
por -ese Tribunal de instancian, con las amplias facultades concedidas por
el articulo 2.¢ de la Ley de 23 de julic de 1908.

Considerando. Que declarado por el Tribunal a quo que el demandado
(hoy recurrente) suscribié un seguro de vida a término fijo y nacié un con-
irato con obligaciones perfectamente determinadas, lo que no se aviene con
el concepto de contratc simulado, y que, ademas, si existiese un simple prés-
tamo simulado, no hubiera sido preciso que la actora asegurase. a su vez, la
poliza o sus consecuencias en otra Comparfiia de Seguros. La Ley de Usura
no se refiere a estas relaciones contractuales, porque el contrato, para cuyo
pago de primas se entregaron las cambiales impagadas, tiene sustantivi-
dad propia y supone un riesgo para la Entidad aseguradora, perfectamente
definido y del que no puede sustraerse. por lo que decae el Motivo 1l.c por
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no tener el caricter de auténticos los documentos invocados para fundar el
error de hecho, al no hacer prueba por si mismos, de su contenido, sin
interpretaciones, analogias o hipoétesis, aparte de haber sido ya apreciados
por el Tribunal a quo. La misma suerte corre el Motivo 2., porque la infrac-
cién del articulo 1249 del Coddigo civil s6lo puede impugnarse por el cauce
del nuamero 7 del articulo 1.692, con lo que la deduccion que de los hechos
probados obtiene el Juzgador es completamente ldégica. La improcedencia de
ambos Motivos acarrea la del 3., al quedar privado de la indispensable base
de faclo, v ocasiona la desestimacion integra del Recurso.

Fallo—No haber lugar al Recurso y condena al pago de las costas y pérdida
del depédsito constituido.

MODIFICACION DE PRECIOS EN LAS VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA,
ADJUDICADOS. A CAUSA DE LA REVISION GENERAL DE PRECIOS
DECRETADA POR EL GOBIERNO. Recuperacion, sin deduccion de arras,
de las cantidades originalmente entregadas. Contratos provisionales suscritos
sin reserva o salvedad., Entrega de las viviendas |antes de la calificacion de-
fintwa, a peticion de los propios beneficios. Abono de una cuota miensual
para wncrementar las aportaciones. Caja de Ahorros de Bilbao y la Entidad
Constructora Benéfica la «Sagrada Familiay contra don G. G. B y otros.
Ponente : don Jacinto Garcia Monge y Martdn (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE
DE 1967).

Demanda.—La Entidad Constructora fue constituida bajo los auspicios de la
Ca)a de Ahorros, con el objeto de acometer la construccién de viviendas de
renta limitada para la llamada clase media, y a tal efecto la Caja de Ahorros
le cedi6 un terreno, en Deusto, a un precio inferior a la mitad de su cotiza~
c16n efectiva, haciéndose el pago mediante un crédito que la Caja abrié a la
Constructora. Los Estatutos se hicieron llegar a los clientes v eventuales
heneficiarios

Los proyectos fueron objeto de los expedientes que se reseinaban.

Iniciadas las obras. fueron a poco afectadas por la revision general de
precios decretada por el Gobierno, a partir de 1 de noviembre de 1956

En febrero de 1958 se adjudicaron 400 viviendas y se cursé a los benefi-
ciarios una circular que se acompafiaba. Desde el primer momento se apercibié
a los beneficiarios que las obras realizadas podian modificarse en el precio,
pues no era posible determinar el definitivo, y consideraban necesario reite-
rar, ante los solicitantes, que ninglin compromiso habian adquirido y en todo
momento podian recuperar, sin perdida alguna, las cantidades originariamente
aportadas. Se corrigié la omisién antes padecida, especificando la forma de
pago de los precios de las viviendas.-

Las restantes 261 viviendas se entregaron a medida de su terminacién,
con envio a los beneficiarios de la Circular y el contrato provisional, tam-
bién suscrito sin ninguna salvedad ni reserva La entrega de las vivien-
das antes de su calificacién definitiva se debié a los requerimientos de los
propios beneficiarios y a los anuncios colocados por Orden del Instituto de la
Vivienda, en las obras, sobre fechas 'de terminacién y ocupacién. La entrega
fue un acto de plena confianza en lus ocupantes,

- Poco después de la entrega de la mayor parte de las viviendas se pasé una
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Circular a los beneficiarios para avisarles que no conociendo el precio de-
finitivo de las viviendas, y no habiéndose recibido del Instituto mas que
la mitad aproximada de su anticipo sin interés, se cobraria una cuota men-
sual del 1,5 por 100 de la aportacion inicial, con el preciso destino de incrementar
dicha aportacion.

Los primeros ocupantes llevaban mas de un afio en 10s pisos adjudicados
cuando los Arquitectos-directores produjeron las liquidaciones definitivas, y
aprobadas por la Junta del Patronato, se comunicaron por circular a los be-
neficiarios. .

La totalidad de los beneficiarios satisfizo el primer recibo mensual,
ajustado a las cifras de la liquidacién definitiva, y unos 300 beneficiarios
se dirigieron por escrito a la Constructora, en donde establecian las conclu-
siones que exponia al detalle Reunida la Junta para tratar del referido es-
crito, y dolida por dudarse de la correccion de las cifras de los precios de-
finitives, se remitid notarialmente a los beneficiarios circular, por’ la que
se consideraba como renunciantes a ia vivienda a los que no aceptasen la li-
quidacion definitiva, dandoles un plazo para la revalidacién de sus derechos
con apercibimiento de tenerlos, en otro caso, por renunciantes al derecho de
opcion de compra,

Los que no aceptaron la mvitacion de la Circular promovieron recurso
ante la Direccion General de Vivienda, quien envié a un Inspector Nacional,
que realizé una doble inspgecc:on y se resolvid el recurso en los términos
que se reproducian. La recolucion de la Direccién General sélo se comuni-
c6 al primero de los firmantes del recurso, y la Constructora remitié notarial-
mente copia de la misma a todes los reclamantes, dandoles un nuevo plazo
para revalidar su derecho, lo que obtuvieron la mayoria de ellos, pero 81 de
ellos persistieron en su oposicién. Ante esta actitud, la Entidad Construc-
tora, considerandola contraria a los términos del contrato provisional y con
buena fe, decidi6 promover los oportunos juicios en reclamacién del cumpli-
miento de la clausula E) del repetido contrato. Conociéndolo los disidentes,
tres dias antes de presentarse el primer acto de conciliacién, se formulé re-
guerimiento notarial a la Entidad Constructora para que les pasase los re-
cibos de las cuotas mmpagadas, lo que no se aceptd por razones obvias, y se
ilevaron a cabo los correspondientes actos de conciliacion, a los que se opu-
sieron los beneficiarios, con las alegaciones que estimaron procedentes.

Por el traslado de la contestacién a la demanda se conocié la presenta-
cién ante el Ministro de la Vivienda de recurso contra la resolucién de la
Direccion General, a pesar de la reiteracion con que los disidentes sostuvie-
ron la competencia de la jurisdiccién ordinaria, la Entidad Constructora se
mostro parte en los dos recursos de contenciosos-administrativos en calidad de
coadyuvante de la Administracion El Instituto Nacional de la Vivienda pro-
dujo la calificacién definitiva de las viviendas.

Al principio. los demandados se negaban al pago de las liquidaciones defi-
nitivas de los Arauitectos-directores, pero ni las cédulas de calificacién de-
“finitiva, con todo lujo de detalles de precio, aumentos y demas circunstan-
clas. lograron convencer a 1os d:<identes.

Los disidentes ocupaban tres afnios tranquilamente sus viviendas, sin pago al-
guno, salvo la aportacion inicial, sin consignar judicialmente lo que estima-
ran deber., mentras que la Entidad Constructora se veia obligada a una serie
de gastos y amortizaciones que le producian grave perjuicio.

Recapitulaba los hechos y los repetidos intentos de conciliacion
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Suplico—Sentencia declarando que los contratos provisionales suscritos
vinculan a los demandados en sus proplos términos y en todas sus partes, y
deben cumplirse, salvo que los firmantes desistan de la opcidon dz compra. Debera
pagarse el precio resultante de la liqudacion definitiva, conforme al sis-
tema y distribucion de pagos previsto en los contratos, o, en su defecto, los
que resulten aplicables, de acuerdo con las células de calificacion definitiva.

En defecto de lo anterior, procede declarar caducada la opcién de tales
contratos.

De no haber lugar a la declaracion de caducidad. procede declarar resueitos
los contratos, con todas las consecuencias derivadas de su resolucion,

En su defecto: declarar 1o nulidad de los contratos, con las consecuencias
corresponqdientes.

Cualquiera que sea la peticion aceptada, se declare la obligacion de reinte-
grar a la Construclora todos los pagos realizados por cuenta de los deman-
dados.

Condenar a los demandados a estar y pasar por las declaraciones anterio-
res, darles cumplimiento y pagar las costas del julcio

Contestacion,—Para establecer los hechos verdaderamente atinentes a las
cuestiones planteadas convenia concretar la actitud de los demandados ante
la 1niciativa de la Constructora de senalar, sin facultades para hacerlo, el
precio de las viviendas Los demandados estaban dispuestos, sin necesidad de
pleitos, a pagar las cuotas mensuales de amortizaciéon. aunque lo estimaban
err6neo y contrario a la Ley, y el pago se hacia a reserva de lo que re-
solvieran las Autoridades competentes sobre el precio de las viviendas ad-
quiridas. .

Suplico.—Sentencia absolutoria, con expresa imposicién de ccstas a los de-
mandantes.

Reconvencion.—Se daban por literalmente reproducidos todos los hechos
consignados en la Contestacion.

Por carta del reconviniente, de 8 de diciembre de 1961, se comunicé a la
Constructora su deseo de otorgar la cscritura de compraventa; pero como no
eran satisfactorias las condiciones propuestas. la escritura no se otorgd, ha-
ciéndose constar la cantidad que la Constructora habia reconccido entregada
por el reconviniente.

No era facil saber el precio asignade a la vivienda, porque se barajaban
varias y se exponian los diferentes criterios sostenidos por la actora, pero
a efectos de la demanda se elegia el precio mayor y se consignaba sobre la
mesa del Juzgado la diferencia enire dicho precio y la cantidad ya entregada.

Suplico—Entrega y plena transmisién de la propiedad del piso referenciado
y la copropiedad correspondiente del terreno sobre que dicha finca esta edi-
ficada y demas elementos comunes y la parte proporcional de la copropidad
del resto de los terrenocs no edificados. y condenando a la Constructora a hacer-
se cargo de la cantidad consighada, a reserva de lo que, en definitiva, se re-
suelva por la Autoridad administrativa y jurisdiccional competente sobre el
precio del inmueble, con eimpresy hmposicion de-costas a la Construccion, si se
opusiese a la demanda reconvencional.
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Réplica —Mantuvo las alegaciones de hecho y derecho de la demanda y con-
testd a la reconvencion. Ratifico todos los hechos de su demanda Admitié que
el senor G. B. se dirigi6 a la «Sagrada Familia», manifestando lo que exponia el
correlativo. Rectificaba el saldo deudor manifestado por el reconviniente y se
extendié en consideraciones sobre su derecho.

Suplico.—Sentencia desestimatoria de la reconvencién y con expresa impo-
sicién de costas.

Duplica—Se mantienen las alegaciones y el suplico de la sentencia, con-
forme tenia interesado.

Seniencia de la Primezra Instancia —Estimacion parc:al de la demanda y de la
reconvencion. Los contratos provisionales son vinculantes y las partes estan
obligadas a su cumplhmiento, con las modificaciones anotadas en el segundo
Considerando de esta resolucién, por lo que los demandados deben satisfacer
los precios respectivos fijados en las cédulas de calificacién definitiva, mas
el importe proporcional del anticipo del Instituto, en cuyo pago podran subro-
garse los adquirentes que lo deseen. Loos demandados reintegraran a la Entidad
las cantidades entregadas por ella en beneficio y el interés legal correspon-
diente; la determinacién de lo cual se efectuara en ejecucién de sentencia.
Condena a los demandados a estar y pasar por lo declarado.

Declara bien hecha la consignacion realizada por el reconviniente y con-
dena a la actora a hacerse cargo de la cantidad depositada y otorgar a su fa-
vor escritura de compraventa, a reserva de lo que Se resuelva por la juris-
diccion contencioso-administrativa en cuanto a los precios consignados en las
cédulas de calificacion definitiva y sin expresa imposicién de costas.

Apelacion.~—Sin imposicion de costas de la alzada confirmé la de Primera
Instancia, dejando a salvo la facultad de los demandados, salvo del reconvi-
niente. de renunciar a sus derechos y desistir del contrato si no les convinie-
se el precio definitivo establecido por el Tribunal competente.

Casacion por infraccion de Ley.—Estableciendo los siguientes Motivos:

Primero.—Amparado en el nimero 6. del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por exceso €n el ejercicio de la jurisdiccién por razén de ma-
teria, ya que la competencia era del Ministerio de la Vivienda y de sus Orga-
nismos, y por ello los recurrentes plantearon como incidente de pronunciamiento
previo las excepciones dilatonas de incompetencia de jurisdiccién por razén
de la materia y de litis pendencia El Auto judicial desestimé las excepciones
dilatorias, pero acept6 sustancialmente el criterio de los recurrentes y a esta
doctrina del Considerando que transcribia debié atemperarse el Tribunal a quo,
pero al condenar la 'sentencia al pago del precio de las viviendas, no por las

verdaderas calificaciones definitivas, al decidir sobre el pago del anticipo del
" Instituto Nacional de la Vivienda, resuelve sobre cuestiones administrativas,

Segundo—Amparado en ¢l numero 100 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por infraccion de los articulos 28 y 30 de la Ley de Viviendas de
Renta Limitada de 1954 y los correspondientes de su Reglamento que debieron
ser aplicados en semejante supuesto.
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Tercero.—Amparado en el numero le del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por infraccién del articulo unico de la Ley de 2 de marzo
de 1963, que no debe ser aplicado, porque las cosas son 1o que son por naturaleza
y no por el calificativo que se les dé. No se da el supuesto que la Ley establece
para entrar en juego.

Cuarto —~Amparado en el numero 1o del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
ctamiento Civil, por interpretacion indebida del articulo unico de la Ley de 2
de marzo de 1963, que se limuta a permutir el pacto entre el vendedor y compra-
dor, para que éste asuma la obligacion de pago o amortizazién del anticipo
gratuito, con independencia del montante de la capitalizacién La Ley no de-
creta la acumulacion de mmportes de capitalizacion y anticipo. ni mucho me-
nos la impone.

Quinto —Amparado en el numero 7o del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. por error de hecho en apreciar las pruebas resultantes de
. documentos autenticos, porque la sentencia recurrida admite el hecho inexis-
tente de un pacto entre la Entidad Constructora y vendedcra y los adquirentes
de viviendas. Las relaciones entre la vendedora y los compradores se contienen
en los contratos provisionales, en cuanto no se opongan a la legislacion de
la vivienda v en las Cédulas de calificacion definitiva y en ninguna parte se
encuentra el supuesto pacto.

Sexto—Amparado en el numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
ciamento Civil, por infraccién del principio pacta sunt servanda de los
articulos 1.255, 1.258 y 1281 del Cédigo civil Resulta tan claro y evidente, que no
ha existido el pacto de que el precio de los pisos comprados sea el de capi-
talizacién de la renta bruta al 5 por 100, mas el importe del anticipo gratuito del
Instituto, habiendo de correr el pago o amortizacion de ese anticipo de cargo
de los compradores, que insistir sobre este particular es reiterativo

Séptimo.—Amparado en ¢l nimero 7o del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
ciamiento Civil. porque la anulacion de las calificaciones definitivas de 3 de
agosto y sustitucion por las de 31 de enero de 1961, no const:tuye, como dice el
Tribunal de Instancia, una simple rectificacion de errores de hecho, materiales
o matematicos, Basta cotejar ambas cahficaciones para ver que son sustancial-
mente distintas.

Octavo—Amparado en el namero 1o del articulo 1692 de la Ley de Enjul-
ciamiento Civil, por indebida aplicacién del articulo 3. del Reglamento de
Procedimiento Admunistrativo Se aplica dicho articulo por la sentencia re-
currida, en base a la simple rectificacion de errores de hecho en las califi-
caciones definitivas. por lo que, faltando tal supuesto, se aplica indebidamen-
te tal articulo.

Noveno—Amparado en el numero le del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
ciamiento Civil, por inaplicacién del pacta suni servanda y de los articu-
los 1.254, 1.255 v 1258, respecto a la demanda reconvencional, La Constructora
entiende que el objeto de la compra se circunscribe a la materialidad de las
viviendas con los elementos comunes. El reconviniente afiade, ademas, la parte
proporcional del terreno no edificado que en l!a prueba documental demostré
pertenecer a la finea hipotecaria correspondiente. La sentencia recurrida ye-
rra por tener solo en cuenta el contrato provisional suscrito, ya que sobre
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él se aplica como derecho necesario la legislacién de viviendas de renta li-
mitada, y asi ha ocurrido respecto del precio, elemento esencial de la com-
praventa, cuya fijacién es funcion del Instituto Nacional de Vivienda o de.las
autoridades en via administrativa o contencioso-administrativa En las cali-
ficaciones provisionales, los presupuestos se formaron comprendiendo los te-
rrenos de las dos manzanas y sobre este presupuesto se calculé el precio. La
hipoteca se constituyé sobre la totalidad de los terrenos y es obligada con-
secuencla que, s1 se paga la parte proporcional de terreno no edificado, se
ie entregue, sin que puada retenerlo la Entidad Constructora.

Décimo.—Amparado en el nimero lo del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por infraccion de la doctrina jurisprudencial de esta Sala, |
en el sentide de que las cantidades liquidas no pueden dar lugar al pago de
Intereses

Primer Considerando, Primer Motivo: Planteada y decidida esta excepcion
dilatoria, fue resuelta mediante auto, que la desestimé, el cual, recurrido en
apelacién, ésta desistio de la misma, quedando asi firme esta inicial decisién, la
cual no es, por tanto. objeto de la sentencia dictada por el Juzgado de instancia
ni por la recurrida. La accién no es una cuestién sobre materia administrativa,
sino que esencialmente tiene un contenido civil y la sentencia no desconoce
la eficacia, en su dia, de las sentencias dictadas en procedimiento contencic-
so-administrativo sobre la determinacion de los precios definitivos de las
viviendas y se limita a resolver sobre la eficacia en este momento de las cé-
dulas de cahficacion, en base de los pertinentes preceptos de la Ley de Pro-
cemiento Administrativos y Contencioso-administrativo.

Segundo Considerando: El segundo Motivo debe ser desestimado, porque la
sentencia recurrida contiene una salvedad respecto a la eficacia de las re-
soluciones que dicte la jurisdiccion contencioso-administrativa, sobre los re-
cursos planteados, acerca de las valoraciones definitivas asignables a las vi-
viendas objeto del pleito.

Tercer Considerando, Tercer Motivo: El denunciado vicio no cabria encua-
drarle dentro de la aplicacién indebida, porque el recurrente pretende su aplica-
cion, atmbuyendo al mismo una interpretacion opuesta a la que el Juzgador
le asigna.

Cuarto Consigerando, Cuartc Motivo: No cabe impugnar este fundamento
sin atender a los demas preceptos que en relacion con el citado sefiala la sen-
tencia impugnada. Ademas, ro cabe olvidar el estrecho rigor:smo formal de este
extraordinario recurso en cuanto a la cita clara y precisa de la Ley o doc-
trina que se considere infringida y el concepto en que lo haya sido, y al no
alegarlo asi debe decaer €l motvo.

Quinto Considerando, Quinto Motivo: Debe ser rechazado, porque lo comba-
tido no es una declaracién factica del Tribunal sentenciador, sino la interpreta-
c16n de los contratos celebrados entre los litigantes y las cédulas de califica-
cion definitiva efectuada por el Juzgador. Los documentos citados, como autén-
ticos, carecen de este caricter a efectos de recurso, ya que han sido examina-
dos y valorados en la sentencia. Lo combatido es la eficacia de dichas cali-
ficaciones, por razoén de preceptos administrativos, materia extrafia al preciso
contenido de este motivo. -

Sexto Considerando., Sexto Motivo: No se cita doctrina de la Sala referida
al principio invocado. Respecto a los restantes preceptos, lo que se aduce
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no es el verdadero concepto del alegado vicio de aplicacién indebida, y al
atacar la interpretacion de los referidos contratos sdlo cabe efectuarla por
infraccion de las normas sustantivas regidoras de la misma, de las que sélo
se cita el articulo 1.281, sin precisar el vicio cometido, ni concretar a cual de
los dos extremos del articulo se refiere.

Séptimo Considerando. Séptimo Motivo: Los documentos invocados como au-
ténticos no tienen tal caricter, han sido ponderados por la Sala sentenciadora,
y su contenido no se refiere a la estricta contradiccion a los hechos decla-
rados, sino a la interpretaciéon de las referidas calificaciones administrati-
vas, todo ello ajeno al contenido factico a que debe acomodarse por este
Motivo, que debe, por tanto, decaer.

Octavo Considerando. Octavo Motivo: Por el caracter meramente reglamen-
tario-administrativo no es susceptible de servir de base al recurso y decae
el expresado Motivo. -

Noveno Considerando. Noveno Motivo: Al no invocar la infraccion de alguna
de las normas sustantivas de interpretacién contractual (arts. 1.281 al 1289 del
Codigo civil), el Motivo carece de viabilidad.

Décimo Considerando. Décimo Motivo: Los términos del fallo que se ataca no
pueden examinarse con abstraccion del suplico y de los fundamentos del Juz-
gador, y asi aparece en este caso que tales intereses no se solicitan en con-
cepto de dafios y perjuicios por el impago de cantidad iliquida, conforme al
articulo 1.108 del Codigo civil, sino que la sentencia recurrida, apartindose
acertadamente de la calificacién de la de Primera Instancia, sienta que la
pretensiéon afecta al abono de los intereses devengados por el préstamo que
los demandados debian pagar en concepto de amortizacién y no fueron satis-
fechos oportunamente, en hase del articulo 1.106, y se decide asi una pretensién
fundamental, al estar dichos intereses inseparablemente unidos al préstamo,
conforme a lo pactado, sin perjuicio de su determinacién en periodo de eje-
cucién de sentencia.

Undécimo Considerando: Desestimacién del recurso, con las consecuencias
del articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Fallo—No haber lugar al recurso de casacién por infraccién de Ley. Conde-
na al pago de las costas causadas en este recurso y a la pérdida del depésito
constituido,

COMISION DE ENCARGO DE REDACCION DE ANTEPROYECTO, PARA LA
CONSTRUCCION DE UN HOTEL DE VIAJEROS, REALIZADA POR EL
APODERADO. Amplitud de poderes y ratificacién por carta, del contrato
celebrado por el apoderado. A. H. R, contra V. S. O. Ponente: don Manuel
Taboada Roca (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1967).

Demanda.—E] demandado, por medio de su apoderado don J. G. M., habia
suscritc en Zamora, €l encargo de la redaccién de un Anteproyecto de Hotel
de viajeros, denominado «Los Jaminesy, de primera categoria; encargo que ha-
bia sido visado por la Delegacién del Colegio de Arquitectos de Zwumora, segun
acreditaba por la presentacién del oportuno documento.
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Se habia cumplido dicho encargo de acuerdo en todo con los datos, planos y
caracteristicas que obraban en el documento numero 2 presentado, visado asi-
mismo, por el Coleglo de Arquitectos.

De acuerdo con los Estatutos de los Colegios de Arquitectos, el Anteproyec-
to deberia recogerse en el Colegio de Zamora, previo pago de su importe y a
pesar de la reclamacion de honorarios hecha por el Coleglo, el demandado no
habia satisfecho cantidad alguna por tales trabajos y como al parecer con aquel
Anteproyecto se iba a solicitar un crédito hotelero, el actor accediéo a entregar
tal documento sin desembolso alguno para la tramitacién del oportuno expe-
diente E1 Ministerio de Informacién y Turismo habia ordenado algunas rec-
tificacion=3 al Anteproyecto, que se llevaron a cabo por el actor, segun se pro-
baba documentalmente y se dictdé resolucién ministerial declarando dicho An-
teproyecto de «excepcional utilidad piblica» y concediéndole un credito de
8.100.000 pesetas y el plazo de un mes para presentar el Proyecto definitivo
visado

El apoderado, dei demandado, después de recibido el oficio del Ministerio, lo
encargd verbalmente al actor; lo que se confirmé después por carta del deman-
dado rogando al actor «que personalmente con su apoderado, sefior G., realice
la entrega del Proyecto y pago de los honorarios correspondientes», tanto al det
mandante como al Colegio de Arquitectos.

E] arquitecto acabé el Proyecto aun antes del plazo fijado, para salvaguar-
dar los derechos del demandado y fue presentado a la Delegacién de Zamora,
comunicandolo asi al propietario y a su apoderado. El Colegio notificé también
tal presentacion y reclamo los honorarios por diversos oficios, sin que se hubie-
ra retirado el Proyecto ni satisfecho cantidad alguna, y el letrado del actor
por carta certificada le formulé amistosa reclamacion, Los derechos reconoci-
dos y concedidos por ¢! Ministerio de Informacion y Turismo, no debian haber
decaido, por haber solicitado plazo, como ampliacion del primero, para corregir
defectos de titulacion de la finca sobre la que habia de construirse el hotel.

El Colegio Oficial. en vista de la conducta del demandado, tomé el acuerdo
de entregar la minuta al actor para que formulase la reclamacién correspon-
diente, cuya factura y cdiculo no los hace el Arquitecto, sino el propio Colegio,
de acuerdo con las normas que lo regulaban y la tarifa aprobada para los Co-
legios Oficiales de Arquitectos, por Real Decreto de la Presidencia del Consejo
de Mtnistros de 1 de diciembre de 1922, y en las que se determina que al redac-
tar el Proyecto quedan absorbidos los honorarios del Anteproyecto.

Suplico—Declarar la obkligacion de pago contraida por el demandado y con-
denarle al pago de la minuta girada por el Colegio Oficial. en concepto de ho-
norarios devengados en la redaccién del Proyecto y Anteproyecto correspon-
dientes; con expresa imposicion de costas al demandado.

Rebeldia —Por contestada la demanda, se la notifico al demandado y se de-
cret6 1a retenciéon de bienes muebles y el embargo de inmuebles.

Sentencia de Primera Instancia—Estimatoria de la peticién, pero sin eSpe-
cial condena de las costas causadas.

Apelacion.—Confirmando la sentencia dictada y sin expresa imposicién de
costas en ambas instancias.

Casacién —Por nfraccion de Ley, en base de los numeros 1 y 7 del 1692
Estableciendo los siguientes motivos:
14
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Primero.—Al amparo del ntimero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil por incurrir la sentencia en error de hecho en la apreciacion
de pruebas, resultantes de documentos auténticos que demuestran la equivoca-
cion evidente del Juzgador y alega que su carta fechada en Olla de Altea en 3
de sepliembre de 1963, se acredita en autos que es de 3 de octubre, como consta
en el sobre certificado en que se contenia. Se reconoce su autenticidad en con-
fesién por el propio recurrente y en las dos sentencias de instancia (2. Consi-
derando de la sentencia dictada por el Juzgado y 3. de la sentencia recurrida).
Dicha carta acusa recibo de una del Arquitecto, sobre los extremos «que ya me
habia informado mi apoderado y comun amigo sefior G., esperando de su aten-
cién que personalmente con él, realice la entrega del Proyecto y pago de los
honorarios que corresponda, tanto a usted como al Colegio de Arquitectos, ajus-
Landose a la realidad como tiene hablado, y para lo que confiero por la presen-
te al senor G. el mas amplio poder»... Acreditado el documento auténtico se
ha infringido la doctrina de esta Sala contenida en numerosas sentencias...,
que sancionan que hay verdadero error de hecho cuando se evidencia por el
simple cotejo entre las afirmaciones de la sentencia y lo que dice el documento
auténtico y cita abundante doctrina legal al respecto. Es evidente la infraccion
de esta doctrina legal de los preceptos del Cédigo civil, en orden a la aprecia-
cion de la prueba y especificamente del articulo 1225 Se trataba de conseguir
la concesion de los 8100000 pesetas autorizados y como saben que el Proyecto
no era viable por no disponer libremente de todo el poligono declarado en la
memoria y planos del Anteproyecto, en la carta referenciada, dirigida al actor,
advierte que se atengan a la realidad y espera un acuerdo, que es para lo unico
que le faculta. Lic:tamente no se podra disponer de los 8.100.000 pesetas, sin
tener los 22 restantes, presupuestos para ejecutar la obra cifrada en treinta
millones y se necesitaba una promocion capitalista, ademas de tener la titula-
cién en regla, razon de las prérrogas solicitadas para que no caducase el plazo
para la presentacién del Proyecto. Lo unico firmado por el recurrente es el po-
der a su apoderado y la carta al recurrido y no puede investigarse un consenti-
miento mas lejos que dichos actos juridicos tan claros y todo ello dentro de la
buena fe, porque la mala excluiria toda relacién contractual. Es la temida con-
fabulacién del recurrente de sentirse refraudado, o que esas sean las consecuen-
cias de la gestién o tanteo oficial de las posibilidades crediticias de un viejo
merendero-camionero para ser transformado en gran hotel turistico y moral-
mente el senor Arquitecto, su apoderado y al mismo tiempo técnico hotelero y
el gestor, no podian ni pueden ser promotores con entusiasmo juridico de se-
mejante perjuicio. La redaccién del Proyecto objeto de autos, era una conducta
unilateral del recurrido y el documento auténtico estda en abierta contradiccion
con la sentencia recurrida. Puede parecer que la apreciacién intencional, jun-
tamente con la material, no se cifie al presente Motivo, pero la cuestién de he-
cho en la doctrina clentifica comprende no s6lo la apreciaciéon material, sino
también la intencional, es decir la existencia y realidad del hecho, con todas
sus circunstancias; a diferencia de la cuestion de derecho que es simplemente
su significacién y valoracion juridica; en resumen: es fundamental investigar
si del documento auténtico, cotejado con la declaracién judicial, existe el con-
sentimiento para la confeccién y pago del Proyecto o st se condiclonaba éste a
esa «realidad» hablada de la que se olvida el juzgador.

En el presente recurso se hace caso omiso de la dlatriba y se va al fondo del
asunto con la mayor claridad y precision, ante la dificultad de un condenado en
rebeldia de llegar a una solucién amistosa. El anteproyecto no cabe duda que
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lo debia ¥ su monto fue reclamado por el Arquitecto y después subsumido a la
tarifa del Proyecto, por imperativo de las disposiciones pertinentes.

Segundo.—Amparado en el numero 7e¢ del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil con base en el articulo 1.225 y en la doctrina legal citada, ya
que la cuestion relativa a la interpretacion de los contratos es exclusiva de la
soberania del Tribunal «a quo» y s6lo puede impugnarse en casaciéon en la for-
ma y con los elementos que autoriza el riamero 7° del articulo 1692 de la Ley
de Enjuictamiento Civil,

Tercero—Amparado en el nimero 1.0 del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil por interpretaciéon errdnea del articulo 1.281 y sigurentes del
Codigo civil, ya que la declaracion de voluntad contenida en la carta designa-
da como documento auténtico, obliga al juzgador a interpretar dicho negocio.
juridico y al no existir contrato sobre el repetido Proyvecto, no existe un con-
sentimlento expreso y puro, sino condicionado a la realidad como tienen habla-
do; que no se trata de un contrato de mandato, sino que se condiciona la exis-
tencia de cualquier obligacidon a una realidad que ha sido desconocida en este
pleito y que no estaba facultado en modo alguno el apoderado del recurrente
para vincularse asi

Cuarto.—Amparado en el numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por aplicacion indebida del articulo 1.757. Quedd demostrado
en la prueba de la 22 Instancia que el recurrente nunca confirmado ¢ ratifica~
do el contrato que trata el actor de probar, respecto al Provecto Los limites
del mandato no eran contratar proyectos de valor superior al medio millén de
pesetas las instrucciones al mandatario, simultaneas a las del Arquitecto, son
llegar a un acuerdo basado en la realidad y no ratificar el pago de inmediato,
al menos de un Proyecto que no podia producir los efectos queridos por todos,
sin cumplir antes las condiciones necesarias respecto a la titularidad de todo
el polizono y a la promocion del capital correspondiente.

Quinto.—Amparado en el numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil por inaplicacién de los articulos 1.261 y 1.262 del Cédigo civil. La
carta del recurrente dirigida al arquitecto-recurrido demuestra cuande y cémo-
manifiesta la aceptacion sobre la cosa. la actuaciéon del arquitecto es un acto
unilateral y el trabajo Se presertd en la Delegacion del Colegio de Arquitectos
de Zamora, unos dias después de la carta. lo que demuestra que no esperéd el
obligado consentimiento, sino que estaba dispuesto a realizar el Proyecto y to-
dos los trabajos que llevaba consigo, sin la conforinidad gque suponia todo ello:
se han infringldc los preceptos citados, que no han sido tenidos en cuenta por
el juzgador, y no es admisible el suplirlos en modo alguno, porque no existe
ningun acto anterior ni posterior por parte del recurrente,

Considerando: Toda la tesis del presente recurso se asienta s=obre la base
de que del poder otorgade por el recurrente a don José G y de la carta diri-
gida al actor-recurrido no puede deducirse el asentimiento necesario del poder-
dante para el negocio concertado, excediéndose del poder conferido.

Considerando - La carta aludida, de 3 de septiembre de 1963, que en reali-
dad es de 3 de octubre, pues constituye la contestacion a la de 26 de septiembre-
anterior, que le habia dirigido el demandante, no constituye la comisién de un
encargo a su apoderado para la construccion de un Hotel Turistico, y para
que comprometa al poderdante, al pago de los honorarios devengados y con--
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cierte con el Arquitecto Ja redaccidon de un Proyecto, Plano, Memoria y Presu-
puesto. porque no era viable tal Proyecto por no disponer el poderdante de la
totalidad del terreno necesario requerido por el Ministerio, para conceder el
crédito hotelero solicitado.

Considerando: En el recurso se sostiene que la carta no proclama lo que la
sentencla estima y resulta evidente, una infraccion de la doctrina legal y de
los preceptos civiles en orden a la apreciacion de la prueba, especificamente
del 1225; pero aqui bajo la invocaciéon de un supuesto error de hecho atribuido
a la sentencia impugnada se esgrime una supuesta infraccién de una norma
valorativa de la prueba, que de existir solo se podria argumentar como base
de un error de derecho en la apreciacion de la prueba, segun declaracién cons-
tante de esta Sala,

Considerando: La aludida carta, que hubo de ser corroborada por el opor-
tuno dictamen pericial al negar su autenticidad el demandado, durante el plei-
to en el que permanecié en rebeldia no proclama clara y abiertamente nada
contrario a lo admitido en la sentencia, y el juzgador ya la tuvo en cuenta pre-
cisamente para construir su sentencia condenatoria, por entender que la tal
carta demuestra que el demandado tenia un perfecto conocimiento del encargo
hecho por el senor G. al actor y por la misma conferia a su apoderado el mas
amplio poder sobre el particular y para el pago de honorarios; entendiéndose
que, por tal carta, el mandante ratifico el contrato concertado por el sefior G.,
que ha de considerarse valido y eficaz «siendo evidente» que la efectividad de
los honorarios no ze encontraba sometida o condicionada al resultado de la ges-
ti6n administrativa, que simultdneamente estaba realizando el mandatario pa-
ra la obtenciéon del préstamo. La Sala sentenciadora, en tesis de dicho recu-
rrente, da a la repetida carta un alcance que no tiene y deduce de ella unas
presunciones Improcedentes, y sin embargo, se ataca esa interpretacion o pre-
suncion, por la via no adecuada del numero 7.

Considerando: En el 2° Motivo se parte de la base de que la carta proclama
claramente un encargo de redaccién del Proyvecto, condicionado a la obtencién
del crédito hotelero, que se destinaria al pago de la construccién y como esto
no es asi, sino todo lo contrario, pues la carta no establece semejante subordi-
nacion, la sentencia no infringe el precepto, sino que lo aplica correctamente.

Considerando: En el Motivo 3. por la via adecuada combate la interpre-
tacion que la sentencila ha dado al contrato litigioso e invoca el articulo 1.281
y sigmientes; sin especificar cual de las dos normas de dicho articulo se inter-
pretaba erroneamente, a pesar de que reciprocamente son antitéticas y sin es
peaificar cual de los gsiguientes» es infringido.

Considerando: Aun salvando los insalvables defectos técnicos de formula-
cién, para que prevaleciera la interpretacion del poder y de la carta dados por
el recurrente, tendria que demostrar cumplidamente que la interpretacién de la
Sala era 1logica, arbltraria o desusada y nada de esto pretendié probar; resul-
tando correcta la interpretacién del juzgador de instancia cuando en base de
la carta y poder entiende conferido el encargo al Arquitecto, sin condiciona-
miento alguno, a la obtencion del solicitado crédito hotelero,

Considerando: La improsperabilidad de los tres primeros Motivos impone
1a desestimaci6n de los dos restantes, que se basan en tesis contraria a la admiti-
da por la sentencia, sin demostrar que ésta era errdnea. Califiquese el contra-
to de arrendamiento de obras o de servicios como el actor propugna en su de-
manda, o de mandato como la sentencia sostiene, siempre resultaria la ejecu-
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cién de una obra o realizacién de un servicio y en ambos casos es indeclinable
la obligacién de retribuirlo.

Fallo—No ha lugar al recurso y condena al pago de las costas

CALIFICACION DE SUBROGACION EN CONTRATO DE OBRA O DE TRA-
TOS PREVIOS DE UN NUEVO CONTRATO. Pago de la parte de obra reali-
zada. Realidad de lo acaecido y auténtica wmntencidn de las partes intervi-
nigntes, a través de la hermenéutica de los actos juridicos contenirdos en los
documentos aportados por los wnteresados y sometidos a la apreciacion ju-
dicial. M y G., S. A, contra don M G. A Ponenfe - don José Beliran de
Heredia y Castano (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1967).

Dezmanda —La empresa actora era ampliamente conocida en el ambito na-
clonal como dedicada, desde hacia casi un siglo a instalaciéon de ascensores, ha-
l1andose debidamente inscrita en el Registro Mercantil de Madrid, en cuya ca-
pital radicaba su domicilio,

Hallandose en construccién por 1a empresa V. el bloque de edifictos deno-
minado Zona Residenclal «Las Mercedesy», sito en Valladolid, se interesé por la
entidad la redaccion de presupuestos para la instalacion de 26 ascensores, de
diversos tipos, en los edificios antes citados,

Estudiados los presupuestos formulados se formalizé en 14 de septiembre
de 1962 la 1instalacién de los ascensores referenciados, de las caracteristicas y
precio enumerados en el presupuesto numero 620.314.

El pedido en firme fue aceptado por la Compania actora en su integridad,
incluso la bonificacion de 30000 pesetas sobre el importe global del pedido, en
el que s6lo restaba determinar el numero exacto de ascensores de uno y otro
tipo que habrian de ser objeto de instalacién por el demandante.

Por medio de carta, que se accmpana como documento, se envié plano co-
rrespondiente al Proyecto de montaje del montacargas provisional que habiag
de instalarse con la urgencia pretendida por el constructor en la escalera .de
la torre del blogque.

En este estade de coszas transcurrio hasta el 14 de marzo de 1963 en que se
tuvo la noticia de haber quedado resueltas las relaciones entre el promotor de
la obra y la empresa constructora V. a la que por carta del 14 de marzo de
dicho afio se le enviaron facturas por 170.000 pesetas, importe del montacar-
gas instaladc y en funcionamilento, y por 300.040 pesetas, importe del 10 por
100 previsto como primer pago a cuenta de las obras, en la carta de pedido de
14 de septiembre de 1962.

Por parte del representante legal de V. se manifesto a la actora que el pago
de las facturasz concernia exclusivamente al demandado senor G. A. y por este
ultimo en carta de 25 de mayo de 1863 se manifestaba la decisidn de subrcgarse
en e! pedido formulado por V e interecaba el envio de nuevo contrato a su
nombre.

En la precitada carta, junto con la novacion subjetiva formulada. como de
pasada, se aludia a una pretension, aparentemente 1nocente: «confio que a la
mayor brevedad remitira dicho contrato para su firma, incluyendo en el mismo
las modificaclones indicadas con fecha 20 del actual», pero esto constituia la
primera v capltai musstra de mala fe, porque esas «modificacionesy daban lu-
gar, nada menos, que a redactar cinco nuevos presupuestos e implicaban una
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modificacién tan radical de los ascensores encargados que, en el mejor de los
€asos, suponia una diferencia de precio que oscilaba desde las 115.400 pesetas
del presupuesto inicial, a 301.800 de precio unitario, para el tipo de ascensor a
que ambos presupuestos se referian.

Se respondié con fecha 12 de jumio mostrando su abierta contradiceion con
la postura 1inicial. En el intermedio, entre el 20 de junio y 23 de julio de 1963,
se cursaron 5 cartas que no se contestaron por el demandado hasta el dia 30
de julio (del mismo ano) en qua lo hizo por medio de la aportada con los do-
cumentos.

En relacién con el montacargas instalado en la obra se reclamé su importe
al hoy demandado y éste manifesté en carta de 26 de septiembre de 1963 no
haberse hecho cargo del pago de dicho aparato y recababa fuera desmontado
para instalar en su lugar el correspondiente ascensor, lamentando no haber lle-
gado a una inteligencia con la hoy actora para el montaje de los ascensores del
bloque de viviendas referenciado.

Con fecha de 14 de enero de 1964 se celebré el precepfivo acto de concilia-
cién con el resultado de «por intentado sin efecton.

Suplico —Sentencia declarativa de la subrogacién del demandadodon M. G. A.
€n las obligaciones contraidas por V, del cumplimiento en la parte que le in-
cumbe, por parte de la actora del contrato de arrendamiento obra, mediante
la 1nstalacion y puesta en marcha del montacargas; del incumplimiento por el
sefior G, del contrato en que se subrogd, al no haber satisfecho el precio del
montacargas instalado y de haber concedido, contraviniendo los compromisos
contraidos frente a la actora, las obras de instalacién de los 26 ascensores &
persona ajena, de la procedencia de la indemnizacion de danos y perjuicios ci-
frada en la cantidad liquida de 285500 pesetas. importe del beneficio industrial
no percibido por M y G. a consecuencia del incumplimiento contractual y por
lo mismo, condenar al sefior G. a: 1o, estar y pasar por las anteriores decla-
raciones, 29, al pago del precio fijado por la instalacién del montacargas; 3.9,
al pago de la indemnizacidén de dafios y perjuicios cifrados a base del 10 por 100
del beneficio industrial correspondiente, y 4.°, la condena expresa en costas por
su evidente temeridad y mals fe.

Contestacion—La actividad industrial del actor se hallaba gravada fiscal-
mente sin que se presentara con la demanda, como la Ley exige, justificante de
hallarse al corriente en e! pago del tributo correspondiente.

La empresa V comenzo €l bloque y dicha entidad interes6 de la actora los
presupuestos correspondientes, que no fueron remitidos ni examinados por el
demandado El representante de V. establecia, en carta que se acompafa en la
demanda, un compromiso de pago, pero contratando en nombre propio y sin
aludir para nada al demandado. La aceptacién de las propuestas no afectaba
para nada al demandado. El plano de proyecto del montaje del montacargas
era como se indicaba, textualmente, en el pedido de V. y para el servicio de
esa empresa constructora, sin que figurara para nada el nombre del demanda-
do Toda la correspondencia lo fue con V., que debia pagar lo que habia encar.
gado.

Al senalar la gran diferencia de clase y precio entre los ascensores pedidos
por V. y los que deseaba el demandado, se demostraba la alteracién del objeto
contractual, Incompatibie con una Ssubrogacién subjetiva y necesitado de un
nuevo contrato,
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La carta del demandado al actor, manifestaba que no le interesaban los
ascensores por lo elevado de sus precios y preguntaba si los contratos suscritos
con V. «cambiandolos a mi nomhre siguen subsistentes con la diferencia de pre-
cios en mas o menos que resulten por las variantes que puedan producirse en
los mismos», lo que indica que el contrato con V. era puro y perfeccionado y
el que se proyectaba era condicional, sin que por parte alguna aparezca la su-
puesta subrogacién de que habla Ja demanda.

Tampoco las cartas, presentada de adverso, resolvian nada en orden a la
perfeccién del contrato que se proyectaba.

Respecto al montacargas, en toda la correspondencia cruzada no existe ni
un atisbo de que el demandado haya asumido obligacién alguna de pago.

Suplico—Sentencia desestimatoria, en su integridad, de la demanda, abso-
lucion de ella al demandado y con imposiciéon de costas al actor.

Sentencia de Primera Instancia—Desestimé la demanda, Sin expresa impo-
sicién de costas.

Apelacion —Revocatoria en parte. Declaré que el demandado don M. G. A,
esta subrogado en la obligacion de V., S. A, a virtud de la carta-contrato de 14
de septiembre de 1962, respecto al importe del montacargas instalado, recha-
zando las demas pretensiones y sin expresa condena de costas en ninguna ins-
tancia,

Casacion por infraccion de Ley iestableciendo los siguientes Motivos:

Primero.—Amparado por el nimero 1.0 del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por infraccion indebida del articulo 1.203 del Cédigo civil. Al
tratarse de una carta de subrogacidén de un contrato de suministro, sélo podfa
tener por objeto los ascensores, parte de la misma obra, pero no el montacargas
que es elemento de trabajo de la obra. Es claristmo el Cédigo civil en su articu-
lo 1.204 y la jurisprudencia de esta Sala en sentencias de 5 de diciembre de 1912;
9 de abril de 1920; 10 de enero de 1934 y 31 de diciembre de 1941, «de conside-
rar la carta citada como aceptacién de subrogacién, pudiera ser obligatoria pa-
ra que el propietario tuviera que hacerse cargo de todos los suministros de la
obra, ya que en la misma no se concreta mas que el deseo de hacerse cargo de
un contrato, pero no con unas condicionesy.

Segundo.—Amparado por €] numero 1.2 del articulo 1692 de la Ley de En-
juiclamiento Civil por infracaén del articulo 1.257 del Cédigo civil. El contrato,
base de la demanda, nunca fue suscrito por el recurrente, que es sb6lo tercero y
aunque intenté subrogarse. no lo aceptéo el hoy demandante. En principio se
intent6 aceptar el contrato, pero determinado a datos y objetos concretos, de
posible empleo en las obras, pero nuncg a un objeto (montacargas, elevador de
materiales) que so6lo es util al construcior de la obra, a 1o que no se dedica el
demandado. Resultan terminantes al respecto las sentencias de 15 de noviembre
de 1905 y 20 de mayo de 1903.

Tercero—Amparado en el nimero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, por infraccién de los articulos 1281 y 1.282 del Codigo civil. La
carta de 25 de mayo de 1963, objeto y base de la sentencia recurrida, est4 mal
interpretada, ya que solo se concreta a los ascensores y no al montacargas. Ello
es légico: el demandado no se dedica a la construccién y al cesar el constructor
primero contratd con otro la realizacién de las obras ¥ no le interesaba el mon-
tacargas. En cambio la carta se considera como «subrogacién de parte de con-
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trato» La sentencia recurrida ha infringido, ademas, la doctrina de sentencias
de 13 de noviembre de 1906, 14 de diciembre de 1807 y 13 de enero de 1927.

Cuarto—Amparado en el nimero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enju-
ciamiento Civil por error de hecho en la apreciacion de la prueba. El contrato
suscrito en 26 de febrero de 1963 ante Notario es el que determina la liquida-
cion del contrato de obra, entre las partes y se determina en cuanto a los com-
promisos adquiridos por suministros que seran examinados por los sefores ar-
quitecbos, dando cuenta a la propledad, y si resultasen aconsejables deberan
subrogarse. La subrogaciéon sélo seria aceptada, pues, st los arquitectos primero
v la propiedad. después, la aprueban. No se puede interpretar de otra forma el
contrato cuando existe documento auténtico que dicta las normas oportunas y
el Tribunal sentencador ha desconocido, asi, los articulos 1.203 y 1.261 «y ada-
mas del Coédigo civily,

Considerando. Toda la cuestion debatida consiste en saber s1 al terminar
la relaci6n juridica primitiva entre el propietario, hoy recurrente, y la em-
presa V., S A, plasmada en documento publico de 26 de febrero de 1963, €l re-
ferido dueilo asumié o no la obligacion de pagar un montacargas suministrado
por la casa M. y G.. S A, para cuya soluciéon es preciso tener en cuenta la
realidad de hecho verdaderamernte acaecido y averiguar la verdadera intencion
de las partes a través de la correspondiente operacion de los actos juridicos con-
tenidos en los documentos aportados hermenéuticamente y sometidos a apre-
ciacion judicial

Considerando. En el Motivo 3¢ se impugna la interpretacién dada por el
Tribunal «a quo» de estos documentos, pero se hace de modo improcedente por-
que a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.720 de la L2y de Enjuiciamiento Ci-
vil, se deberd expresar en casacién clvil con precision y claridad, no sélo el
parrafo del articulo 1.692 en que se halla comprendido y la Ley o doctrina le-
gal ques se cree infringida, sino el concepto en que lo haya sido, requsito éste
que aparece incumplido: 1o que de acuerdo con la constante jurisprudencia de
esta, Sala (especialmente contenida en sentencias de 31 de diciembre de 1940:
29 de mayo de 1946, y 9 de febrero de 1960, entre otras muchas), lo hace incu-
rrir en la causa de inadmision del numero 4 del articulo 1.729 de la Ley de
Enjulciamiento Civil, que en el actual tramite decisorio lo es de desestimacion.

Considerando: Para atacar la base de hecho en que se apoya la sentencia
recurrida se formula el Motivo sefialado con el numero 4. El Tribunal «a quo»
interpreté dicho documento dentro del conjunto de la prueba practicada. «lo
que le priva del requisito de autenticidad a los fines de casacién, lo presenta
como insufictente para evidenciar el error alegado y obliga a la desestimacién
del motivo en que la alegaciéon se hacey

Considerando - Al quedar incélume el supuesto de hecho en que se basa la
sentencia recurrida y no haber sido eficazmente impugnada la interpretacién
de la Sala sentenciadora, es incuestionable que ambos deben prevalecer, im-
pidiendo la prosperabiiidad de los dos primeros motivos, porque estan haciendo
supuesto de la cuestién, consistente el primero en la existencia o no de la sub-
rogacién y referida en el segundo a la condiciéon de tercero o de parte de di-
cho recurrente; perecimiento de los dos motivos que acarrea la del recurso en
su totalidad con los obligados pronunciamientos del articulo 1748 de la Ley de
Enjulciamiento Civil,

Fallo—No haber lugar al recurso interpuesto y condena al pago de las cos-
tas a la parte recurrente,
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INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS, POR MUERTE DE UN VIA-
JERO EN TRANSPORTE COMBINADO. Accidenle ocurrido al cambiar de
vehiculo y ser atropellado por otro de la misma Compania. Calificacion de
culpa contractual o extracontractual. N. L. G. y dona I. M R, contra M.
del R. P. Ponente: don Emilio Aguado Gonzalez (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE
DE 1967).

Demanda —E} 12 de febrero de 1964, con ocasién de un viaje efectuado por
don F. L. H. esposo y padre, respectivamente, de los actores, utilizo los ser-
viclos de transporte de viajeros de la Empresa demandada y fallecié en acci-
dente de trafico El accidente, ocurrido en el momento en que desde un vehiculo
de la expresada demandada, que se estaciond en ruta frente a! ramal secun-
dario que enlaza la carietera general entre Zamora y Salamanca con el pueblo
de Jambrina, para ir a ocupar otro que se hallaba estacionado dentro de este
ramal (el de acceso a dicho pueblo), para lc cual era forzoso atravesar la
calzada, en cuyo momento tuvo la desgracia de ser atropellado por otro ve-
hiculo de la empresa. Fueron causas del acadente el exigir a los viajeros
un transbordo innecesario, pudiendo verificarse el transporte directo al pueblo;
Ja falta de la mias elemental vigilancia de prevencion, ya que los viajeros
tenian que atravesar la calzada para coger el segundo coche, la negligencia
del operar:o que atendia la maniobra del vehiculo y que conocia la necesidad
cde transbordar de los viajeros, por lo que debié aminorar la marcha limitan-
dola al paso de un hombre e incluso estacionarse detras del primer vehiculo
hasta que éste reanudase la marcha, quedando la calzada libre de obstaculos.
Por el hecho referido se instruyd sumario, que fue sobreseido. La victima con-
taba con setenta y nueve anos de edad, hallandose en el mas completo vigor
fisico, hasta el punto de atender personalmente al desenvolvimiento de su
hogar, y a consecuzncia de su muerte ha quedado en la mas indigente si-
tuacion la viuda, debiendo ser atendida por su hijo N.

Suplico —Sentencia condenando al demandado a satisfacer a los actores
la indemmnizacién civil en la cuantia que se fijara en este Juzgado, de modo
discrecional, o, en ultimo término, la. que se determine en periodo de ejecucion
de sentencla; dafos y perjulclos schrevenides a consecuencla de la muerte
ocasionada y pago de los intereses legales y de las costas.

Contestacion—En las diligencias sumariales quedo bien patente que la
victima murié por su negligencia inexcusable, por lo que en momento alguno
fue atropellado el dia de autos, el primero de los autocares se detuvo al
llegar al cruce con la carretera de Cazurra, para que los viajeros transbor-
daran a otro vehiculo de la misma empresa situado en la carretera citada.
Para transbordar. los viajeros debian cruzar la calzada; varios de ellos lo
habian hecho ya y habian subido al vehiculo que esperaba y en este momento
el autocar que 1ba en segundo lugar, después de hacer su conductor varias
veces uso de las seflales aclsticas y sin obstaculo que lo impidiera, efectuo
el adelantamiento al autocar detenido, y cuando iba a rebasarle, sali6 de la
parte delantera de éste un viajero para atravesar la calzada. sin apercibiise
del vehiculo que adelantaba, yendo a estrellarse contra el mismo, de cuyo
golpe fue despedido sobrs la zona asfaltada del pavimento, resultando grave-
mente herido, La empresa no tuvo culpa alguna por un transhordo autorizado
en la concesién y del que tenian conocimiento todos los wviajeros; la victima
tenia setenta y nueve anos. pero no puede admitirse que estuviera en el mas
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completo vigor fisico, pues segun el informe de la autopsia tenja deformes
sus manos por un reumatismo deformante, y tampoco puede admitirse ese
desamparo de que habla la demanda.

Suplico—Sentencia que estime la excepcion que se alega y desestime 1la
demanda, absolviendo de ella al demandado y para el supuesto de entrar en
el fondo del asunto, igual absolucidon, con imposicién de costas a los actores.

Sentencia de Prunera Instancia.—Por la que, desestimando la demanda,
absolvié libremente de la misma al demandado, sin haecr imposicién de
costas

Apelacion.—Por la que revoco la sentencia del Juez de Primera Instancia
y condené a M. del R. P. a que pague 129.000 pesetas a dofia I. M. R. y don
N. L. G. en concepto de indemnizacién civil. Sin hacer condena de costas
en ninguna de las dos instancias.

Casacion por Infracciéon de Ley:

Unico motivo—Fundado en el namero 1 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por cuanto el fallo de la sentencia recurrida ha inci-
dido en aplicacion indebida de los articulos 1101 y 1.104 del Coédigo civil
La sentencia recurrida en su tercer considerando viene a decir que la muerte
sobrevino en la ejecucion de un contrato de transporte, yendo el viajero en
su itinerario y sin perder contacto con el transporte, por lo que el atropello
a un viajero y no a un peatén no puede enjuiciarse como culpa extra-
contractual. La jurisprudencia, interpretada en el articulo 1101 del Codigo
civil, estima necesario que en primer lugar se produzca un dafio, que en este
case no cabe discutir, por haber ocurrido la muerte de una persona y el
perjuicio subsiguiente en sus derechohabientes. En segundo término, es pre-
clso que en el cumplimiento de la obligacién contractual, 1a parte que deba
ser condenada por incumplimiento haya incidido en dolo, negligencia o mo-
rosidad y, por ultimo, que entre el dafio o perjuicio y el dolo, negligencia
o morosidad se dé una perfecta relaciéon de causalidad. La sentencia recu-
rrida entiende que es aplicable el articulo 1.101 del Coédigo civil, al establecer
en su considerando tercero que se han de indemnizar los dafios y perjuicios
por cuanto no se trata de un caso de culpa extracontractual, ya que el acci-
dente sucede mientras se esta ejecutando el contrato de transporte. No cabe
duda que este hecho, declarado cierto por la sentencia recurrida, es into-
cable Ahora bien, la calificacién de culpa no es cuestiébn de hecho y si es
cuestion de definicion juridica. El contrato de transporte consiste en trans
portar desde Zamora hasta Jambrina a unas determinadas personas, y, bien
de ordinario o por excepcién, el dia de autos s¢ precisaba el transbordo de
viajeros, al llegar al empalme, de un autobus a otro No por ello pierde su
condicién de wiajero en el instante de realizar el transbordo, pero lo impor-
tante es definir si se da o no dolo, negligencia o morosidad en la actividad
de los transportistas y si la actividad de este viajero rompe o no la relacién
de causalidad. La Sala de mnstancia no dice, en modo alguno, que el trans-
portista 1ncidiese en dolo, culpa o morosidad. ¥ lo que es sumamente im-
portante, que esta culpa o morosidad no se derive de la actividad del viajero,
por cuanto Si ésta se debe a una tercera voluntad ajena a la del transpor-
tista, automaticamente desapareceri la responsabilidad de éste. En el caso
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prezente se les dice que el fallecxdo, F L., fue el ultimo en bajar; dejando
el coche y pasando por la parte delantera, fue golpeado por el émnibus pro-
piedad de la misma empresa. La ‘'explicacion del articulo 1.101 requiere una
morosidad o negligencia en el cumplimiento del contrato de transporte. Se
-entiende que nos hallamos ante el supuesto del 1.902 de nuestro Codigo
civil, por cuanto el supuesto del 1.101 es el supuesto general, no aplicable al
caso controvertido, para darse el caso especial de los articulo 1.902 y 1.903.
Por ultimo, no se puede olvidar que el transbordo efectuado el dia de autos
es el reglamentario para dejar y tomar viajeros, pues la concesi6én adminis-
trativa no es enire Zamora y Jambrina y si desde Empalme de Cazurra y
Jambrina

Considerando: En el unico Motivo del Recurso no hay impugnacién alguna
de los hechos que detalla la sentencia recurrida y tales hechos se han de
respetar integramente, no obstante, en el desarrollo del motivo el recurrente
se basa en observaciones proplas ¥ no muy conformes con las que sienta la
Sala sentenciadora, tanto sobre las condiciones del transporte concertado,
como de las circunstancias en que el hecho luctuoso se produjo; mas con-
cretando las razones de opostcién a la sentencia, expuestas en el recurso, no
aclarado en el acto d= la wvista por no asistir el recurrente, y dado por des-
contado que el problema a resolver se desenvuelve dentro del ambito de 1a
culpa contractual, como la Audiencia entiende y el recurrente reconoce en
principio al decir que tal purto es «intocableyn, la sustancia del recurso es
obvio que ze apoya en dos argumentos fundamentales: 1.0 Que la sentencia
recurrida no dice que el transportista incidiese en dolo, culpa o morosidad,
requisito fundamental para la aplicacién del articulo 1.901; pero esto es una
gratuita afirmacion del recwrrente, porque en la relacion de hechos que ofrece
la Sala sentenciadora aparecen blen destacadas las condiciones del transporte,
del que era una incidencia mmpuesta por la sola conveniencia de la Empresa,
regentada por el demandado, el transbordo en ruta a otro coche; y las cir-
cunstancias del hecho, en que destaca la total ausencia de precauciones, por
los s:rvidores de la Einpresa, para que e] transbordo se efectuase en las
mimmas condiciones de seguridad y puntualizandose como el coche que venia
detras de aque! gque abandonaban los viajeros, avanz6 al costado de éste al
tiempo que salia el ultimo de lcs viajeros y precisa con toda claridad cémo
«deb16 cerciorarse el chofer, antes de avanzar, si no quedaba ningun viajero
por hacer transbordo y el cobrador u otro agente, prestar ayuda y orientacion
en cruze tan pelgroso», por 1o que no hay duda de la correcta aplicacién
de los preceptos legales, atendido el modo de suceder del evento dafloso, tal
y como ce describe en la fundamentacién de la sentencia y sin impugnacién
de su clemento factico por el recurrente, y 2.° Que al aplicarse lo dispuesto
<en el articulo 1.903 del Cédigo civil no cabe aplicar el 1.101, con lo que parece,
pese a lo dicho, querer derivar e! caso hacia la culpa extracontractual, pero
el argumento no ofrece solidez, pues cualquiera que sea la calificacion de la
culpa, la responsabilidad alcanza a los actos propios y a los de aquellas per-
sonas de quienes e debe responder, por hechos en el cumplimiento material
del contrato en las prestaciones nececarias para la consumacion del mismo,
lo que ocurre en el transporte colectivo de personas o cosas, con caracter
habltual y profesional, como en el caso de autos.

Considerando: Todo lo diche es suficiente para resaltar la falta de eficacia
de los argumentos del recurso, por lo que se¢ impone la desestimacién del
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mismo, con los pronunclamientos pertinentes, entre los que establece el ar-
ticulo 1.748 de la Ley Procesal civil,

Fallo—No haber lugar al recurso y condena a dicha parte recurrente al
pago de las costas ocasionadas en el recurso

EJECUCION DE CONTRATO DE OBRA. Sobre reclamacion de cantidad. Para
el recurrente el negocio concertado ha swo un contrato de obra por unidades
de medida. La sentencia iinpugnada proclama quz fue un contrato de obra
a precio alzado y que la obra convenida no se ejecutd con arreglo a lo es-
tipulado, ni se entregd en condiciones de recibo, ni siquiera se entregé.
Pecaria de incongruente la sentencia que recogiera una peticion que mo se
hubizra hecho de manera clara y concreta en el suplico—«T. E. C,, S. Ay
contra don M. L, Y. Ponente: don Manuel Taboada Roca (SENTENCIA DE 5 DE
OCTUBRE DE 1967).

Demanda.—La actora era una Socledad dedicada a la construccion y estaba
ejecutando diversas obras en el Aamin y con tal motivo el demandado entr6 en
relaciones con ella, para que ésta le construyera un edificio destinado a Cine-
matografo, Bar, Cafeteria y Bar-Restaurante, todo ello con arreglo a unos pro-
yectos y presupuestos de un Arquitecto; estudiada la propuesta por los téz.
nicos de la Sccledad recurrente y después de una subasta de tipo particular,
en orden a los precios que pudieran convenir al demandado, se suscribié en
12 de marzo de 1962 un contrato de ejecucién de obras, por el que la actora
se comprometia con su personal y material a realizar por cuenta y a cargo del
demandado el edificio referido, con arreglo a los planos, memorias y presu-
puestos y a las condiciones estipuladas en dicho contrato, que dichas cobras se
ejecutarian en el terreno quz al efecto pondria el propietario a disposicion de
la empresa constructora; se estipulaba que se podian introducir las modifica-
clones que exigiera la buena marcha de la obra; la Empresa constructora lle-
varia la direcciéon técnica de log trabajos pero, ademéas, el demandado habia
llevado la direccién por medlo del proyecto primero y después por medio de
otro Arquitecto; la ejecucién se habia contratado con arreglo a los precios
unitarios de proyecto y presupuesto y no por tanto alzado, admitiéndose la
posibilidad de ntroducir otros precios unitarios no comprendidos en el pro-
yvecto, en el contrato no se habia fijado el precio total de la obra, 1o que
evidenciaba que nunca se habia tratado de hacerla por una cantidad alzada,
debido a los multiples y complejos factores que las continuas alteraciones de
circunstancias provocaban y a las variaciones que de las unidades de obra
proyectada pudieran hacerse, que el importe total de la cbra ejecutada era
de 3335.629,53 pesetas, en cuyo precio se incluian las obras concertadas goste-
riormente, asi como otros gastos efectuados por cuenta del demandado, habién-
dose pagade a la actora solamente 2219 954.54 pecetas, debiendo el resto, quz
era lo reclamado en la presente litis: que dentro del plazo convenido ¥ su
prérroga, se habia ejecutado tanto la obra concertada primeramsente, como los
locales comerciales encargados posteriormente y para los que regirian los mis-
mos precios unitarios que los sefialados para la obra primera, segun se des-
prendia «de su simple lecturay (de la correspondencia cruzada entre demandado
y actora): también se desprendia de ella el encargo de la ccnstruccién de los
referidos locales, la vigencia de los precios unitarios que regian para el cine-
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matoégrafo y la prérroga del plazo de su construccién para efectuar antes la de
los locales comerciales.

Las bases y Memoria para la construccién del edificio a que se referia el
contrato, el proyecto y presupuesto, firmados por un arquitecto, se acompana-
ban a la demanda y se hacia constar que dichas obras estaban terrnadas y
entregadas al demandado, quien siempre habia tenido conocimiento de la mar-
cha de las mismas, asi como de las variaciones introducidas y que estaban pre-
venidas en la clausula segunda del contrato, como se acreditaba con las cartas
aportadas. La Empresa constructora demandante no habia e)ecutado todas
las obras referentes al Cinematégrafo, pero el coste de las realizadas era in-
ferior al que figuraba en el presupuesto correspondiente, como se acreditaba
documentalmente E! demandado habia encargado a la actora la construccién
de los locales comerclales mediante proyecto y por los mismos precios unita-
rios que los presupuestados para el cine, se acompafaban certificaciones que
evidenciaban que la actora habia trabajado a los precios unitarios marcados
en el Proyecto y Presupuesto, que restaba un saldo a favor de la actora de
1.115 662,99 pesetas; que las cantidades pagadas por el demandado no cubrian
n1 siquiera el mporte de las obras del cinematografo, estando pendiente de
liquidar éste, asi como las demas ejecutadas y gastos causados con ocasion
de ellas. La conducta del demandado, desde enero de 1963, «no podia ser mas
dolosa, mi arbitraria, incumphmiendo sus obligaciones y creando una situa-
ciéon que no tenia mas sclucién que plantear el presente litigion, ya que antes
la actora habia agotado todos los medios de llegar al cobro de lo adeudado,
como la denuncia a la primera autoridad de la zona, el requerimiento nota-
rial al demandado, que «evidenciaba la conducta dolosa» al incurrir en evi-
dentes contradiclones, manifestando a la vez que la construccién que se habia
interesado se hacia por precio alzado y que los locales posteriores se harian
por los precios unilarios fijados para la obra anterior; que aun admitiendo,
a efectos dialecticos, que la obra se pacté a preclo alzado aun no habia ter-
minado de pagar el cing, por lo que menos aun habria pagado los locales co-
merciales construidos; que en cuanto a lo dicho en la contestacion al requeri-
miento de que las obras no se habian realizado con arreglo al Proyecto, se
decia que habian sido 1nspeccionadas por el arquitecto, por lo que las modi-
ficaclones hechas, a su direccién facultativa eran debidas; que el presupuesto
se concertd a precio alzado ze desmentia a la simple lectura del contrato; que
la obra no se habia ejecutado dentro del plazo se debia a que el demandado
habia interesado que se construyeran preferentemente los locales comerciales,
habiendo accedido a uns suspensién en la construccidon del cinematégrafo. El
demandado habia dilatado con notoria mala fe y graves perjuiclos para la ac-
tora, €l pago de las obras ejecutadas, alegando que no estaban realizadas con
arreglo al Proyecto ¥y que para zanjar este problema la actora accedid a la
medicién total de la obra realizada por un arquitecto nombrado por el de-
mandado, verificada en 23 de septiembre de 1963 y aceptada por la actora,
como se demostraba documentalmente, pese a 1o cual el demandado no habia
realizado el pago, causando graves perjuicios a la actora, por la importancia
de la cantidad adeudada (mas de un millén) y por las circunstancias actuales
de 1a constante subida de vrecios, en materiales y salarios, que habian produ-
cido una crisis econdémica en las Empresas del caracéter de la actora; la fija-
c16n de dafios y perjuicios era dificil de hacer, pero estimaba que se condenase
al demandado al pago de 150000 pesetas por este concepto, La actora insté
acto de conciliacién que se habia celebrado sin comparecencia del demandado.
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Suplico—Condena al demandado a pagar 111567299 pesetas. debidas por
trabajos de construccléon de unos edificios destinados a cinematografo, bar,
cafeteria y bar-restaurante y 5 locales comerciales anejos al cinematografo y
a la suma de 150000 pesetas por los dafios y perjuiclos causados, m4s los in-
tereses de la demora y las costas causadas y que se causasen, por la conducta
dolosa del demandado, quien habia obrado con notoria mala fe y temeridad
en el cumplimiento del vinculo contractual que le unia con la actora.

Contestacion—Negaba los hechos expuestos en cuanto no se coformasen
con lo expuesto en los slgulentes Que en mayo de 1961 se le habia sugerido
por las Autoridades de el Aaiin la conveniencia de construir y explotar un
cinematografo, dada la falta de medios de esparcimento existentes Ante la
insistencia de las autoridades locales el demandado estudid la cuestién y con-
cluyd opinando que sélo mediante una obra nueva en su totalidad y sobre un
terreno que no encareciese la empresa, podia lograr:e éxito: planteada la.
férmula al Gobernador, la acept6 sacando a subasla un solar de 1.700 m.2 con
la carga de su destino de cinematdgrafo, cuyo acto tuvo lugar en septiembre
de 1961, siendo adjudicado al demandado. que lo aporté a una Sociedad for-
mada por él mismo, el sefior P. y el Ingeniero seiior B H., como se acreditaba
documentalmente. Se encomendé la redaccion del Proyecto a un Arquitecto y
se presentdé a la aprobacién del Gobierno General del Sahara, que habia pro-
movido la empresa. Las obras se comenzaron por el sefior B H. que asumio
la tarea de realizarlas, pero comprobada la necesidad de no escatimar en obra
«se penso en requerir la colaboracion de una Empresa Constructora de solven-
cia y rapida» que realizase el Proyecto en los plazos y las calidades que fueran
de desear. Se remitieron a varias irmas unos pliegos de condiclones y aunque
los presupuestos recibidos «tenian pequenias diferencias», como el Director de
la Empresa aciora era amigo personal de un socio del demandado se le ad-
judicéd dicha obra. Al iniciarse el trabajo se levanté la oportuna acta de const
tancia de lo efectuado por el ingeniero <efior B H.. documento que se acom-
pafiaba juntamente con la carta del arqutecto-proyectista que adveraba el
cambio de Empresa. El demandado pagé al ingeniero todos los trabajos rea-
lizados, como se acreditaba documentalmente, De la Sociedad constituida se
habian separado el sefior P. y el sefior B. H, quedando como Unico propieta-
rio el demandado, como también se acreditaba documentalmente. En septiem-
bre de 1962. a pesar de que la ohra proyectada tenia que concluir el 31 de julio
anterior, se habian recibido del Arquitecto certificaciones de las primeras rea-
lizaciones v de que tanto él como sus auxiliares percibian sus honorarios pun-
tualmente. El Arquitecto-director fue nombradec para un cargo oficial y debi6
designarse otro nuevo, que fue el propio de la Sociedad actora. A partir de
dicha fecha se recibieron las certificaciones de obra firmadas por el Apareja-
dor y no por el Arquitecto, por lo que el demandado se¢ vio obligado a visitar
personalmente las obras «para ver lo que estaba ocurrendo, vista la demora
en la conclusién de la obra encargaday. El demandado habia comprobade que
«la obra estaba atrasadisima, no habiendo en ella ni Arquitecto ni Apareja-
dor, ni apenas obreros», por lo que protesté telefonicamente a la sede central
de 1a Empresa en Madrid y se le manifesté que enviarian a un Arquitecto, que
resulté ser «un simple encargado de obra» Era evidente el total abandono de:
la obra y su incumplimiento, sin embargo. las certificaciones se seguian pagan--
do puntualmente, habiéndose pagado 2.371.21529 pesetas, que era la totalidad
de la obra presupuestada, con un exceso superior al 5 por 100. La obra no se
habfa hecho en su totalidad y «lo efectuado cra de deficiente calidad». Ante-
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tal estado de cosas se pidi6 la intervencion del primer Arquitecto, que propuso
la solucién de entregar la obra a otra Empresa, para su terminacion mediante
contrata, todo a costa del demandado, justificandose esto documentalmente,
En vista de la catastrofe econémica que se avecinaba, el demandado, en union
de colaboradores de su confianza estimé que so6lo con un gran esfuerzo econéd-
mico se podia acabar la obra realizada de forma «tan desastrosa y a ritmo tan
lento» La actora ante el temor de que el demandado dejase de pagar por
haber cumplido el presupuesto con exceso y visto su enfado, habia suspendido
las obras, como acreditaba documentalmente. El demandado para no verse
.arruirado y en la imposibilidad econémica de termunar el proyecto del cine,
buscéd un socio que aportase mas capital «cediendo asi algo que tenia que haber
sido sdlo suyo, por la actuacion de la Empresa actora». Con todo esto se llegd al
mes de abril de 1963 y el demandado formuld requerimiento para concretar la
actitud de la actora con respecto a la construccion del cine, y el representante
de !a Empresa coniesté que continuaba trabajando en la ohra. cuando en rea-
lidad no habia ni un solo obrero, como se comprobd por el notario autorizan-~
te; se destacaba que en dicha acta nada se decia sobre pagos pendientes, por
lo que de manera evidente se desprendia que en abril de 1963, el demandado
estaba al corriente en ellos. Después de esta fecha no se efectud trabajo al-
guno, por lo que nada podia cobrarse por este concepto. La realidad de la te-
meraria demanda era evitar el pago de los cuantiosos danos que, con su acti-
tud habia ocasionado al demandado. Este tuvo que acabar la obra mediante
créditos y la aportacion del socio citado y entonces fue requerido por la ac-
tora, contestando que estaba dispuesto a practicar una hquidacién de danos,
va que habia perdido los ingresos de un afo por el funcionamiento del cine
y habia tenido que elevar el presupuesto de éste, en mas de un millén, por
la conducta de la actora y ademas tuvo que admitir un socio Al inaugurar el
local el suelo se hund:6 y las paredes se agrietaron, a causa de la mala cons-
truccién y expresamente se reservd la accién pertinente para exigir dafios y
perjuicios. En cuanto a lo mamfestado, de adverso, de la mala situacion finan-
ciera de la Constructora, no era de extrafar a la vista de su actuaciéon en el
negocio del demandado.

Suplico—Absolucion de los pagos citados por la actora.

Sentencia de Primera Instancia.—Absolvié al demandado Sin expresa con-
dena en costas

Apelacion—Confirma la del Juzgado Sin expresa condena de costas.

Casacion.—Por mfraccion de Ley, en base a los niameros 19, 3° y 7.0 del
articulo 1.692, estableciendo los siguientes morivos:

Primero —Amparado en el nimero 1o del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por violaciéon de la doctrina contenida en los articulos 1.544
y 1.546 del Cédigo civil, en relacion con el nimero 1 del articulo 1555 de la
misma Ley, porque la sentencla afirma que la actora se encarg6 de la cons-
truccién de todos los edificios a que se refiere la demanda, por un ajuste al-
zado y no por medidas o unidades de obra y en cambio es evidente que se esta
frente a dos contratos de ejecucién de obra completamente diferentes: el pri-
mero suscrito el 12 de marzo de 1962, obliga a la Empresa a construir un edi-
ficio..., con arreglo a un Proyecto formulado por un Arquitecto, y el otro, de
16 de junio de 1962, encarga a la Sociedad recurrente la construccién de loca-
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les comerciales anexos al cine de el Aaiin, que estan construyendo y en la
clausula 5.» del primer contrato se expresa que la contrata de las obras es «a
los precios que figuran en el Presupuesto», incorporado al contrato. Por ello
s¢ conirae a lo presupuestado el cinematédgrafo, cafeteria y bar. En cambio,
los cinco locales comerciales tendran los precios unitarios del cinematégrafo.
La sentencia recurrida admite que el contrato de 12 de marzo de 1962 se hizo
por unidades, pero de los actos coelaneos y posteriores de los contratantes se
deduce que e! contrato fus a un tanto alzado porque la adjudicacién de la
obra se hizo mediante concurso y que, durante la ejecucion se cobré lo ejecu-
tado mediante certificaciones a lo que se¢ une la baja, en lo que afecta para
la, adjudicacion La cuestion debatida se enmarca dentro del 1599, 1o que evi-
dencia la violacion de los preceptos invocados, porque ni del contrato, ni de
la practica de la construccion, se celebran actualmente contratos para reali-
zacién de obra en un tanto alzado, salvo en aquellos en que la propiedad es
de la Administracién publica. En los dos contratos se estipula la ejecucion de
obra por unidades, siendo de aplhcacién el articulo 1592 y tal es la manera en
que se contratéd. Aunque en la sentencia de esta Sala de 10 de julio de 1900 e
declaré no aplicable a los contratos por ajuste la doctrina del articulo 1.592
en cuanto a los aumentos de precio (lo que no tiene fundamento porque las
unidades parciaies son simples resultados a efectos de entrega y pago y de
otra suerte la garantia por vicios debiera ser también fraccionada), los con-
tratistas corrientemente incluyen en sus contratos una clausula de revisiéon de
precios para ponerse a cublerto de consecuencias ruinosas, especialmente en
¢épocas de inestabilidad economica y del mercado, como ocurre actualmente,
v todo ello les veda para convenir una obra a tanto alzado. La maultiple juris-
prudencia de esta Sala (7 de noviembre de 1947 y 20 de noviembre de 1959
entre otras), aplican la clausula «rebus sic stantibusy y mitigan el rigor en la
contratacion aiun a riesgo y ventura del contratista.

Segundo—Amparado en el niumero 1. del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por violacion de la doctrina del articulo 1.592. En intima
relacion con el anterior Se firman dos contratos diferentes, pero la sentencia
recurrida incluye los locales comerciales dentro del precio que asigna el Juez
de Primera Instancia como alzado, para la obra ejecutada, segiin el primer
contrato, no teniendo mas afinidad con el cinematégrafo que haberse cons-
truido sobre unos terrenos colindantes y por los mismos precios que regian pa-
ra éste, pero—en modo alguno—que por el precio de una obra se construyera
otra, pues de ser asi, la Sociedad recurrente regalaba al recurrido 5 locales
comerciales que son 1ndependientes, segliin consta en las certificaciones. Acep-
tando, a efectos dialécticos, la tesis de la sentencia recurrida., de la construc-
c16n por precio alzado, de 2230.000, del cinematégrafo y cafeteria. no puede
incluirse en dicho precio el importe de los locales comerciales, lo que supon-
dria para la recurrente la pérdida de casi un millén de pesetas, precio apro-
ximado de la construccién de dichos locales y un enriquecimiento del recurri-
do. En la confesién de éste se establece la distincion entre unas obras y ofras.
La doctrina del articulo 1.592 ha sido infringida. Las declaraciones de los tes-
tigos del recurrido manifiestan la compra de locales comerciales y que el cine-
matografo esta en pleno funcionamiento y rendimuento, lo gque evidencia que
las okras fueron terminadas y entregadas y, de conformidad con el precepto
citado, se exige el pago al recurrido. segun las certificaciones obrantes en au-
tos, habiéndose subsumido los dos contratos de ejecucién de obra diferentes
por uno solo, en la sentencia recurrida.
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Tercero—Amparado en e] numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Cival por interpretacién erronea del 1.599 del Coédigo civi, en re-
lacion con el 1.592 y 1.591. En el primer contrato se estipula la forma de pago
«mediante certificacién mensual, a buena cuenta de la liquidacion definitivay
y al rechazar la pretension de la demanda resulta que procederia a ligquidar
dichas obras, cuando quedan pendientes de abono las cantidades reclamadas.
A tenor del articulo 1.599 hay que concluir que su aplicacion sera cuando no
exista pacto en contrario, lo que no ocurre en el caso de autos y al ser entre-
gadas las obras, segun se demostré por aplicacion de da doctrina del articu-
lo 1.592, se debe abonar lo adeudado. La obra no se halla mal ejecutada, pues
de ser asi, ni el cinematégrafo ni los locales comerciales hubleran tenido uti-
lidad para el recurrido, que se esta beneficiando de su explotacién, con el con-
sigulente enriquecimiento y a costa del recurrente.

Cuarto—Amparado en €l namero 1le del articulo 1.692 de la Ley de En-
Juiciamiento Civil por interpretaciéon errénea del articulo 1.599, Motivo en in-
tima relacién con los anteriores. El precepto exige taxativamente la entrega,
de la obra y asi se hizo en debida forma y consta en autos que el cine fun-
ciona y los locales comerciales fueron vendidos. Al no aceptar la 'sentencia
impugnada la correlacién entre la entrega de la obra y el pago del precio in-
terpreta erroneamente el precepto invocado. Es cierto que la Constructora, en
un momento determinado suspendié las obras (segiin consta en los requeri-
mientos obrantes en autos), pero no por las razones expuestas en la sentencia
recurrida. sino por el temor racional y fundado, como €l tiempo transcurrido
ha demosirado, de que el propletario no pagaba la obra que se ejecutaba. La
sentencia aprecia que la construccion era deficiente, pero si asi fuera, los técni-
cos del recurrido o éste mismo, se hubieran opuesto al empleo de tales mate-
riales o a la deficiente construccion. Lejos de ello el recurrido insistio en que
se activasen las obras del cinematégrafo para inaugurarlo en 14 de abril de
1963. El Secretario General del Gobernador declara que el cine no habia de-
jado de funcionar desde su inauguracién. En la técnica de la casacién esta
vedado analizar los hechos referidos, pero se traen a colacién para evidenciar
el problema juridico que se plantea en el presente motivo, en razén a que se
concluye que la obra no fue entregada y por tanto ha de rechazarse la pre-
tensién de pago Figura un dictamen pericial de un perito que no fue nom-
brado en forma legal, segin se hizo constar por el recurrente en el escrito de
Conchisiones y cuya apreciaciéon no fue lo objetiva que esta prueba requiere,
pero pese a ello no puede negarse que el cinematégrafo se encuentra en pleno
funcionamiento,

Quinto—Amparado en el numero 1.0 del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por violacién de la doctrina del 1.256 del Codigo civil en
relacién con el 125, (Texto Refundido de la Ley y Tarifa de los Impuestos de
Derechos Reales y sobre transmision de bienes), ya que en el primer contrato
se establece el pago a cargo del recurrido y en auto del Juzgado de 30 de ma-
yo de 1964 se acord6 proceder a liquidar el documento de referencia y, aun-
que €l pago correspondia al recurrido, se aboné por el recurrente en la Dele-
gacion de Haclenda de Madrid, en cantidad de 76.717 pesetas, segin consta
por la correspondiente carta de pago e interesando se incrementara la cuan-
tia de la litis en dicha cantidad Al no recoger la sentencia recurrida la con-
dena de dicha cantidad se violé la doctrina del artfculo 1.256, por cuanto se
dejo al arbitrio de uno de los contratantes lo establecido en el contrato de 12

15
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de marzo de 1962 y si la recurrente cumplié lo ordenado por el Juzgado y lo
aboné fue, exclusivamente, para que continuara el procedimiento en reclama-
cién de cantidad. :

Sexto-—Amparado en el namero 3.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por no contener la sentencia recurrida declaracién alguna de
las pretensiones deducidas en el pleito en el momento oportuno La sentencia
no contiene pronunciamiento respecto al pago del impuesto por cuenta y a
cargo del recurrido. Al formular el escrito de réplica, en los fundamentos ju-
ridicos se manifesté que en base al articulo 548 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil se ampliaria el importe de la reclamacion en la cantidad (desconocida
entonces) que se giraria por Hacienda, con la reserva de concretarla en su
momento oportuno, lo que se hizo en escrito de 4 de noviembre de 1964, por
lo que se unio a autos dla oportuna carta de pago.

Séptimo —Amparado en el numero 1.° del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por violacién del articulo 1.157 del Cédigo civil. Se habia
probado el cumplimiento. Las certificaciones que figuraban en autos no ha-
bian sido pagadas y auin admitido, a efectos dialécticos, que se tratase de un
contrato de ejecucion de obras a tanto alzado, se concretaria al contrato de
12 de marzo de 1962, pero en modo alguno al de 16 de junio, del mismo afo,
referente a los 5 locales comerciales, que ejecutados por la recurrente han sido
vendidos por el recurrido sin haberse pagado su importe.

Octavo.—Amparado en el nimero 1° del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por violacion de los articulos 1.101, 1.102, 1.106 y 1269 y la
doctrina de esta Sala (de 2 de noviembre de 1943, 13 de enero de 1944, 8 de
enero de 1946) que establece que la no aplicacién de una norma equivale a su
violacion Alega los daiios y perjuicios causados (al recurrente) y la conducta
dolosa (del recurrido) para concertar la construccién de los 5 locales comer-
ciales por su carta~contrato de 16 de junio de 1962. El resarcimiento compren-
de el danv positivo y la ganancia perdida y aunque el problema de los danos
y perjuicios es uno de los mas discutidos en este ordenamiento se esta ante
un supuesto claramente definido que no se ha tenido en cuenta por la senten-
cia recurrida. Para ejecutar las obras toda contrata hace grandes desembolsos.
pecuniarios que por la restriccion de créditos, subida de salarios y materiales
y crisis actual de 'as Empresas Constructoras les veda hacer nuevas inversio-.
nes de magquinaria, fianzas para acudir a otras obras..., problemas de tipo eco-
némico que no pueden tener un resarcimiento de igual naturaleza. La con-
ducta del recurrido se enmarca en el concepto de dolo, 10 que no ha sido
considerado por la sentencia recurrida El concepto de dolo ha sido expuesto, en-
tre otras, en las sentencias de 18 de junio de 1955 y 20 de mayo de 1959. El
dolo es contrario a la buena fe y supone malicia y la doctrina general exige
la, conjuncion de 1), un incumplimiento culpable de la obligacién; 2), que exis-
ta dafio resarcible, y 3), ia correspondiente relacién causal. En la conducta del
recurrido concurren los requisitos citados, tanto desde el aspecto teérico, como
positivo y como afirma la sentencia de 6 de junio de 1962 es necesaria la rela-
cién de causalidad, doctrina corroborada por las de 9 de febrero de 1956, 9 de
noviembre de 1930, 31 de diciembre de 1930, 16 de mayo de 1946, 27 de mayo de
1949, 10 de marzo de 1950 v 17 de febrero de 1951. La recurrente ha sufrido el
dafio emergente y el lucro cesante, a consecuencia del impago de las certifica-
clones de obra de 1os 5 locales comerciales y de la liquidacién o resto del cine~
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matografo, bar y cafeteria-restaurante. La indemnizacion, como establece la
sentencia de 15 de diciembre de 1950. comprende ambos conceptos porque su
finalidad, proclamada en sentencias de 7 de enero de 1944 «debe tomar por
base la diferencia entre el estado del patrimonio después del incumplimiento
y el que cin ésie presentarian El dano causado a la recurrente ha produc:do
un enriquecimlento en el recurrido «producido aparentemente de una manera
conforme a Derecho», pero en el tondo sin causa ni justificacién, cita en su
apoyo las sentencias de 29 de junio de 1920 y 22 de marzo de 1946.

Noveno—Amparado en el numero 7¢ del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por error de hecho en la apreciaciéon del contrato de 12 de
marzo de 1962 y la carta-contiato de 16 de junio de 1962, dirigida por el re-
currido en respuesta a la de 10 de junlo de da Administracidn de la Empresa
recurrent2, La sentencla ha considerado los 2 contratos como uno solo, al in-
cluir dentro del precio que fija como alzado (para la obra convenida en 12 de
marzo), la que se encargd después {(en 16 de junio), habiendo incurrido en
error de los citados documentos auténticos. que no han sido impugnados de
adverso, ni en autos aparece prueba que destruya la fehaciente de los mis-
1N0s.

Décimo—Amparado en ¢l numero 7.¢ del articulo 1692 de la Ley de En-
Juiciamiento Civil por violacion de la doctrina del 1225. El recurrido en Ila
absolucion de posiciones reconoce como auténticos los documentos citados «y
con ello convierte a dichos documentos en la categoria de publicos y por tanto
auténticosy. Son dos contratos distintos y no se ajustan a un tanto alzado,
porque expresamente se estipulan unos precios umitarios, al resultado de sus
med:ciones, admitiendo la modificacién. haciéndose la valoracion por el sis-
tema de precios contradictorios El propio recurrido en su carta-contrato ha
supuesto la realizaciéon de una obra distinta a la que se estaba ejecutando y
se determina que para su construccién se aplicaran los precios unitarios fija—
dos para el cinematografo, lo que no quiere decir que dentro del contrato del
cine se incluian todas las obras que se encargaron como nuevas.

Considerando: Que todos los motivos del recurso se dirigen a combatir la
sentencla partiendo de unas afirmaciones completamente contrarias a las que
sirven de fundamento a ésta, Para la recurrente el negocio concertado ha.
sido un contrato de obra por unidades de medida y habiéndose e)ecutado to—
das las unidades convenidas, con sujecion a lo estipulao y entregado al recu-
rrido, debe ser condenado éste al pago de 1.115.672,99 pesetas. La sentencia
impugnada proclama que el negocio concertado fue un contrato de obra a
precio alzado. la obra no se hizo, segun lo estipulado, no se entregé en con-
diciones de recibo; ni siqulera se concluyé ni entregé de ninguna manera,
pues, incluso, se negé a desalojarlas,

Segundo considerando: Que para impugnar con é€xito la calificacién que la
sentencia otorga a un contrato es necesario demostrar cumplidamente o que
los supuestos facticos de tal calificacion no son ciertos (desvirtuandolos por la.
via adecuada). o que aun siéndolo no se hallan subsumidos en la norma que
contempla el juzgador, la cual resulta indebidamente gplicada, pero debiendo
ademas puntualizar cual era la que debia ser actuada y no lo fue,

Tercer considerando: Que el recurrente sostiene insistentemente que am-
bos contratos lo fueron por unidades de medida y no a tanto alzado.
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Cuarto considerando: Que ni los razonamientos del recurrente guardan re-
lacion con los preceptos que se dicen violados, ni estos pueden servir de apoyo
al recurso de casacién, ya que ambos preceptos son de contenido programati-
co «nada tienen que ver con que el convenio que ha unido a las partes, fuera
une o fueran dos, y lo fueran a tanto alzado o por umidad de medida, o uno
lo fuera de una forma y el otro de otra» ., por lo que en ninguno de tales su-
puestos se habian violado ninguno de esos preceptos,

Quinto considerando. Motivo segundo: Para que el precepto reaultara efec-
tivamente violado, tendria que haber estimado la sentencia recurrida, o demos-
trarse por via adecuada, que lo contratado habia sido la ejecucion de una
obra por piezas o medidas y que se habia entregado la totalidad de las contra-
tadas y en perfectas condiciones de recibo que son, exactamente, los supuestos
contrarios a los que la sentencia proclama.

Sexto considerando Motivo tercero: Parte también de supuestos contrarios
a los admitidos por la sentencia, sin haber demostrado que éstos no eran
exactos.

Séptimo considerando. Motivo cuarto: Se parte otra vez de los mismos su-
puestos y por si fuera poco no se ataca por la via adecuada, las afirmaciones
de la senlencia combatida respecto a que la obra ejecutada era deficiente y
que no fue recibida.

Octavo considerando. Motivos quinto y sexto: Alegaciones de los mismos.

Noveno considerando: Para desestimar el quinto basta tener en cuenta que
en los fundamentos de la réplica se invoca lo expuesto, para ampliar la cuan-
tia de la reclamacién, pero en la siplica no se refleja tal pretension.

Décimo considerando: También perece el sexto porque no se invoca la in-
fracciéon del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que tiene caracter
sustantivo y porque esa pretension se esbozd en los fundamentos de derecho de
la réplica, pero no en el Suplico, por lo que pecaria de incongruente la sen-
tencia si la hublera acogido.

Undécimo considerando: Explanacion de lo expuesto en el Motivo sép-
timo, .

Duodécimo considerando: Este motivo tampdco prospera porque la senten-
cla recurrida proclama que «la parte actora se encargé de la construccion de
todos los edificios a que se refiere la demanda, por un ajuste alzado y no por
medidas o unidades de obray y ademas, n1 las obras han sido acabadas. ni
eran de reciho, ni tampoco fueron entregadas, por lo que no habian sido eficaz-
mente desvirtuadas tales afirmaciones y calificacion, no puede sostenerse la
violaci6n alegada.

Decimotercero considerando. Motivo octavo: Al no haber prosperado nin-
guno de los ofros motivos y permanecer inalterable la calificacién del contrato
como de obra a tanto alzado, y la afirmacién de que lo ejecutado no era de
recibo ni fue entregado, cae por su base la, argumentacion esgrimida,

Decimocuarto considerando. Motivo noveno: Exposicion de las alegaciones
y reiteracion de los argumentos ya esgrimidos.

Decimoquinto considerando: Con la invacion de tales documentos se pre-
tende desvirtuar la apreciacién conjunta que de la prueba hace el Juzgador de
instancia (lo que no es licito en casacion) y atacar la interpretacién que de
ésos documentos realizé la sentencia que proclama que aunque de la literali-
dad del documento de 12 de marzo de 1962 parece deducirse que la obra se
contraté por unidades, termina por reconocer que acudiendo a los actos-coe-
taneos -y posteriores dz los contratantes, que, segiin el articulo 1.282 es norma
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de interpretacién contractual, la conjunta apreciacion de la prueba ., conducen
a la conclusion de que la obra se convino por un precio alzado.

Decimosexto considerando, Motivo décumo: Pese al documento de 16 de
junio de 1962 la Sala Sentenciadora dz2l conjunto de pruebas practicadas y de
los actos coetaneos y posteriores deduce que la contrata Se convino «por un
precio alzado» y esta interpretacion no se ha combatido por la via adecuada.’

Decimoséptimo considerando: Aunque se hubiera logrado desvirtuar la ca-
lificacion de la Sala y se proclamara que la ejecucién, de la obra se concertd
por unidades o por medidas (tesis del recurrente), tampoco podria producir la
casacion de la sentencia impugnada, porque permanecen nalterables sus de-
claraciones relativas a que ni las unidades ejecutadas eran de recibo, ni fueron
entregadas. Estas afirmaciones no fueron combatidas y no se podria condenar
legalmente al pago de las mismas,

Fallo—No haber lugar al recurso Condenha al pago de costas al recurrente
y pérdida de! deposito constiturdo.

INSCRIPCION CONJUNTA DE DOS FINCAS URBANAS CONTIGUAS. Unico
titular arrendatario de una de ellas. Omision del requisito de la notificacion
de la transmision de une dz ellas. EJERCICIO DEL DERECHO DE RE-
TRACTO POR EL UNICO ARRENDATARIO TITULAR. F. S. P contra
A,  F. V. Ponente: don Federico Rodriguez Solano y Espin (SENTENCIA DE 5
DE OCTUBRE DE 1967).

Demanda —E1 demandante era arrendatario de la finca urbana nimero 96
de la calle Sepulveda E! demandado, segun informes obterudos, figuraba co-
mo actual propietario de la expresada finca, aunque se hacia constar tal cir-
cunstancia con toda reserva, pues nada se le habia comunicado en tal sen-
tido. La noticia de la transmision de la finca sorprendié al demandante,
quien como arrendatario unico del inmueble se hallaba facultado para ejerci-
tar el tanteo y retracto senalados en la L. A. U. Llevadas a cabo las oportunas
gestiones para fijar los motivos de falta de notificacién, se informé6 de que Ila
finca nimero 96 de la calle Septilveda, no s¢ hallaba nominalmente inscrita en
el Registro de la Propledad, sino que lo era conjuntamente con la sefialada
con el namero 98 de igual calle. Tal inscripcion conjunta de los dos inmuebles
resultaba. totalmente arbitraria por las razones que exponia detalladamente.
Segun lo establecido en la Ley Hipotecaria cada finca debia tener un numero
diferente y correlative, por lo que dos fincas urbanas contiguas no podian ser
nunca inscritas como una sola. N1 los vendedores le hicieron la notificacion
legal, ni el comprador la efectué tampoco y tal omision habia sido posible mer-
ced a la anomala situacién registral apuntada. Interesaba destacar que am-
bas fincas habian pagado por separado la contribucién urbana y demas con-
tribuciones e impuestos de tipo estatal y municipal. La presente demanda se
ejercitaba a la vista del nulo resultado de 10s requerimientos efectuados al de-
mandado.

Suplico.—Sentencia que declarase la existencia de dos fincas totalmente inde-
pendientes la anulaciéon de la inscripcién unica en el Registro de la Propiedad
v la inscripciéon por separado, que el demandante era el unico arrendatario de
la finca numero 96 y como tal tenia derecho de retracto en los términos lega-
les correspondientes y que se condenase al demandado a estar y pasar por



1370 JURISPRUDENCIA

tales pronunciamientos, notificando al demandante la adquisicién de la finca
numero 96 de la calle de Sepulveda, en la forma y mediante los requisitos que
fi)a la legislacién especial y con imposicion de las costas al demandado.

Tontestacion.—Que la finca numero 96 siempre habia figurado bajo los nu-
‘meros 96 y 98. El demandado era propietario de la finca 96-98, sin que le cu-
piera al actor reserva sobre dicho extremo, que ya conocia incluso antes de
formalizarse la escritura notarial v que tan pronto como se formalizd el com-
promiso de compra, el administrador de los vendedores le notificd por escrito
su cese como tal por camblo de propietario y segun manifestdo en el requeri-
misnto que se le practicé en 1 de agosto de 1963, recibié dicha carta, por lo
que ahora no puede alegar ignorancia, extendiéndose en consideraciones sobre
este conocimiento y la mala fe que demuestra el afirmar que no conocia la
compra verificada Ademsis, 31 tenia reservas sobre el cardcter del propietario,
no se comprende como le cité de conciliacién como tal propietario, Que habia
dejado pasar el plazo para ejercitar ¢l retracto y no podia alegarse que for-
mulaba un declarativo, porque los plazos para ejercitar el retracto y las ac-
ciones declarativas de dicho derecho eran plazos de caducidad El demandante
no era unico inquilino de la finca, como demostraba con los documentos que
acompafiaba La casa numero 96, de policia urbana. no tenia existencia propia,
ni jundica, ni fisica como finca independiente, ni la tuvo jamas, reiterando
Jos razonamientos expuestos en hechos anteriores. Que no existia norma legal
alguna que obligara al duefio de una finca a segregar la finca registral que
siempre habia sido una.

Suplico—Que los numeros 96-98 de la calle Sepulveda, y 99 de la calle Vi-
ladomat, constituian una sola y unica finca, sin independencia alguna entre
si, que procedia confirmar la inscripcién registral de ambos numeros como una
sola finca, segun aparecia en el Registro de la Propiedad de:de el ano 1887.
Que el demandante no era el unico arrendatario de la finca numero 96, por
no tener dicha finca existencia propia. Que el actor no habia tenido derecho
de retracto en la compra efectuada el dia 7 de octubre de 1963 por el sefior F.
2 los senores S. O, por lo que procedia ratificar en todo dicha adquisicion y
alternativa, para el mmprobable caso de que no fueran admitidos estos pedi-
menfos. que se declarase que el demandante tuvo pleno conocimiento de la
transmision (a favor del demandado) en el mes de noviembre de 1963 o, en otro
cas0, que lo tuvo en la fecha en que se lo notificé el auto declarando conten-
closo el expediente de jurisdiccién voluntaria imiciado por el seflor S. para el
ofrecimiento de rentas a los sefiores S. O. e ignorados propietarios de la finca
numero 96-98 de la calle Sepulveda. En otro caso que el demandante fue no-
tifizado fehacientemente de la transmision y circunstancias de precio y forma
de pago, el dia 20 de abril de 1964, en virtud del acto de conciliacién celebrado
sin avenencia Que la demanda declarativa interpuesta el dia 15 de julio de
1964 es una demanda de retracto interpuesta fuera del plazo legal y que no
reune el requisito legal de consignar el precio conocido, ni la fianza, ni la pro-
mesa de consignarlo cuando se conociere, que exige el articulo 1.618, 2°¢ de la
Ley de Enjuiciamiento Civil o que se declare: que siendo el arriendo del actor
sobre un patio y local, no estd el contrato sujeto a la legislacion especial, sino
ia.lla Leyv del Suelo, y no tiene €l demandante derecho de retracto. Que se con-

dene ail actor a estar y pasar por lo suplicado, -

Sentencia de Prumera Instancia.—Admitiendo la demanda.
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Apelacion.—No haber lugar 2 ninguna de las peticiones de la demanda, Sin
‘imposicién de costas en ninguna de ambas instancias.

Casacion.—Por infraccion de la Ley y en base a los siguientes motivos:

Primero—Amparado en el numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
Jjuiciamiento Civil por aplicacién indebida del articulo 48, parrafo 2 de la L.AU,,
aprobada por Decreto de 13 de abril de 1956.

Segundo.—Amparado en el numero 1° del articulo 1692 de la lLey de En-
juiciamiento Civil por aplicacién indebida del articulo 48, parrafo 2 de la L AU,
aprobada por Decreto de 13 de abril de 1956

Tercero—Amparado en el nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por aplicacion indebida del articulo 48, parrafo 2 de la LAU,,
en relacidon con el articulo 1518 del Cédigo civil,

Cuarto—Amparado en el numero 1e° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por violacién del articulo 48, parrafo 1., en relacién con el 47,
parrafo 29 ambos de la L. A U.

Quinto.—Amparado en el numero 7o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil por violacién de los articulos 1.232, 1.240, 1.218 y 1.225 del Co6-
-digo civil, -

Sexto.—Amparado en el nimero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
ciamiento Civil por violacidén del 1ltimo inciso del apartado 2° del artfcu-
lo 48 de 1la L, A, TU.

Séptimo —Amparado en el numero 1.2 del articulo 1692 de la ley de En-
juiciamiento Civil por violacion del articulo 4 del Codigo civil en relacién con
el articulo 8 de la Ley Hipotecaria y parrafo 1. del articulo 8 de R, H.

Considerando: Que dirigida la demanda a obtener una declaracién de re-
conocimiento del derecho de retracto, que el actor cree ostentar sobre la finca
litiglosa y a conseguir la notificacién en forma legal de la trasmision realiza-
da a favor del demandado y rechazados ambos pedimentos en la sentencia re-
"currida, por entender el juzgador que habia transcurrido el plazo de caduci-
dad, establecido en el parrafo 2.0 del articulo 48 de la L. A. U. y que no se
consigné el precio en la forma exigida por el numero 2 del 1618 de la Ley
Procesal, no puede dudarse que dicho acuerdo infringié esos preceptos én ar-
monia con los 1518 y 1524 del Codigo civil, porque ni el cémputo del término
comienza antes de la notificacién fehaciente al locatorio de la enajenacién
efectuada (segin sentencia de esta Sala de 18 de marzo de 1962), ni semejan-
te requisito puede instituirse (segin pretende la resolucién impugnada) por el
‘simple conocimiento del retrayente, aunque éste lo hubiera adquirido parcial-
mente en la contestacién obtenida a un requirimiento practicado en acto de
“conciliacién (SENTENcIa DE 23 DE MARzo DE 1949), ni es aplicable al presente
‘caso el nimero 2 del 1618 por no tratarse de un precepto sometido a las nor-
mas enunciadas en el Titulo XIX del L. II de la Ley de Tramites, en relacién
“con el articulo 126 de la Ley de 22_de diciembre de 1955, sino de un juicio or-
‘dinario de mayor cuantia, m en todo caso deben ignorarse las pretensiones
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del recurrente, después de reconocerle en la sentencia el derecho que desea
hacer valer ante el Tribunal, dada la naturaleza de la finca de que es arren-
datarlo, por lo que han de prosperar los Motivos 1.0, 2, 3.2 y 6.0 del presente
recurso. sin que sea preciso entrar en el anilisis de los Motivos 4.0 y 5.

Considerando: Debe desestimarse el 7., porque del pedimento a que se
contrae fue absuelto el otro litigante en la sentencia del Juez de Primera Ins-
tancia y como el recurrente actual no formulé recurso de apelacion y dicho
pronunciamiento, quedé firme, al amparo del articulo 408 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, no puede desvirtuarse en el estado actual de las actuaciones,
por no admitirse en este Ordenamiento juridico el principio de la «reformatio
in peius».

Fallamos—Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso in-
terpuesto, salvo en lo referente al Motivo 70 que se desestima y, en su conse-
cuencia, casamos y anulamos la sentencia dictada por la Sala. Sin expresa im-
posicién de costas.

Segunda sentencia—5 de octubre de 1967. No habiendo comparecido el de-
mandante y recurrido.

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casacién
que precede:

~

Considerando. Que por las razones expuestas en dicha sentencia y por las
consighadas en la dictada por el Juez de Primera Instancia, debe confirmarse
esta ultima en su totalidad.

Considerando: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe por parte de
los litigantes, al efecto de la imposicién de las costas en la segunda sentencia.

Fallamos.—Confirmando la sentencia del Juez de Primera Instancia: de-
bemos declarar y declaramos que el inmueble nimero 96 de la calle Sepiilveda,
constituye a los efectos aqui discutidos finca independiente, de la que es tnico
arrendatario don F. S. P, por lo que don A F V. deberd notificarle la adqui-
sicién de dicha finca, en la forma legal ordenada por la L. A, U.. absolviendo
a éste sefior de los demas pedimentos de la demanda y sin expresa condena en
costas en ninguna de las instancias,

COACCION EN EL CONSENTIMIENTO PRESTADO AL CONTRATO DEBA-
TIDO. Presuncion de la libertad del consentimiento, salvo prueba en contra-
rio. Apreciacion de los hechos ocasionantes de la coacciéon compete a la Sala
de Instancia, No admision de «cwestion nuweva» en la casaciéon. Don L, Z. F.
contra don S P. V. y su esposa, dofia A, T. y D. R. Ponente: don Antonio
de Vicente-Tutor v de Guelbenzu (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1967).

Demanda—En el aiio 1950 don L. Z F,, propietario de la granja «Capitol»,
de Madrid, adquirié en traspaso de don A. M. L. la granja «Neguri», de esta
misma capital; adquisicién que en 2 de marzo de 1951 se formaliz6 mediante
escritura publica. Anteriormente el 1 de marzo de 1950 don L. Z. F., suscribid
con la propiedad del inmueble el oportuno contrato de arrendamiento, como
consta en la escritura. El importe de la adquisicion fue satisfecho integramente
por don L. Z. F.,, como unico adquirente, a su costa se hicieron las obras nece-
sarias en el loeal y a su nombre se extendié el documento relativo a la explo-
tacién del. negocio por un nuevo duefio, de lo que se acompafié copia en la
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demanda EI actor colocd en su negocio como dependiente a su primo, el
demandado-recurrido, don 8. F V. que desde 1944 estaba a su servicio en el
restaurante «Capitoly, sefnalandose la remuneracién mensual correspondiente
y confiriéndole, por razén de parentesco y confianza, la condicién de encar-
gado. En junio de 1931 don S. F. V dispuso de algin dinero y pidié a don
L. Z. F. que le colocara en el negocio 160.000 pesetas, coincidiendo esta soli-
citud con otra analoga del tio de ambos, don M F. G., éste con 250.000 pesetas
Don L Z F. accedig a las dos pretensiones y nhacié asi un contrato de cuentas
en participacion, recibiendo cada uno de los aportantes el tercio de los bene-
ficies liquidos obtermudos Dichas cantidades fueron devueltas por don L. Z. F.
a don M. F. G. de una sola vez en 1954 y a don S. F. V, en dos veces, a raz¢n
de 80.000 pesetas cada una, con motivo de la compra de un coche.

En agosto de 1961 adquiné don L. Z. F. un local, en donde montaria luego
la primera de las cafeterias de su exclusiva propiedad, que llevaria el nombre
de «Manila», Para los gastos derivados de esta adquisicién obtuvo del Banco
Espariol de Crédito 750.000 pesetas mediante una poéliza de crédito de 250.000
y una letra de 500.000, habiéndose admitido el aval de su tio, don M, F. G.
Dicho crédito se amortizo por sus propios medios y toda la documentacién
se extendié exclusivamente a su nombre. En 1956 comenzoé a instalar otra
cafeteria ,también denominada «Manilay, en la calle del C, para lo que
obtuvo de la citada entidad bancaria un crédito de 750.000 pesetas, siendo en
estos momentos cuando el recurrido don S. F. V. concibié la idea de apode-
rarse de la cafeteria «Neguriy, y el 20 de enero de 1956 comparece ante Notario
para requerir a don M. F'. G. sobre los siguientes extremos: a) que entre los
tres montaron por partes iguales la granja «Negurly, siendo ésta su partici-
paciéon en los gastos y en los beneficios; b) que al apoderarse del negocio el
requerido vendié su participacidn a los sefiores Z. y F. por partes iguales,
quedando ambos duefios del negocio: c¢) que desde la fecha de instalacién de
«Neguri» hasta el requerimiento, la unica persona que ha estado y esta al fren-
te ’del 'negocio es el requirente. d) que con los beneficios obtenidos de
«Neguri» por ambos sefiores, Z. ¥y I*., y con el crédito de dicho establecimiento
se ha montado por ambos la cafeteria «Manilay, de la calle S, aunque figura
exclusivamente a nombre del primero: e) que para montar «Neguri», requerido
y requirente aportaron, ademis de sus iniciativas y trabajos, dinero en efec-
tivo, lograndose por tales aportaciones la situacién floreciente que produjo
beneficios para liquidar al requerido su participacién y poder instalar la cafe-
teria «Manila», dge la calle de S. Don M. F. G. comparecié en la Notaria acom-
nafiado del suegro del sefior F. V, Letrado don G. T., man:festando ser ciertos
los extremos mencionados, contestacién que segiin manifesté el sefior F. G.
a presncia judicial, se ajusté er su contenido y forma a lo que dicho Letrado
le dicto.

Con base en este requerimiento, en junio del mismo afio, formulé don St F. V.
denuncia ante el Juzgado de Instruccién contra don L. Z. F., acusandole de
no rendir cuentas de «Neguri», apropiarse de las liquidaciones y proyectar
el traspaso del negoclo, afirmatdo que lo aportado por el denunciante para la
creacion de dicho negocio habja sido 590.000 pesetas. Por dos veces declaro
en dicho sumario don M. F. G, dando por validas las imputaciones, Igual-
mente, puestos de acuerdo don S. F. V y don M. F. G, se solicité por el pri-
mero amplia y detallada informacién policial sobre la conducta del denunciado
y don M. P. G. suministré unos datos totalmente falsos en los que no se omi-
ti6 ni una sola imputacion que pudiera perjudicar en todos los aspectos a
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don L, Z. F. En esta coyuntura don Luis es invitado a una entrevista con su
denunciante y el suegro de éste, y se le conmina para la cesion de «Negurlye,
amenazandole, en caso contrario, con solicitar del Juzgado de Instruccién una
informacién bancaria acerca de su situacion econoémica, lo que motivaria el
conocimiento por estas entidades del procedimiento criminal seguido contra
él por apropiacién indebida. Asi, coaccionado don L. Z F, en 4 dias se ve
forzado a los siguientes actos:

A) E] 24 de ozfubre de 1956 anula el contrato de arrendamiento con la pro-
pletaria de la finca donde se hallaba la Cafeteria Neguri y se otorga otro
nuevo a favor de don S. F. V. B) El 25 se otorga escritura por don Luis y don
Segismundo mediante la cual, «al fin de resolver las diferentes disensiones
de caracter comercial e industrial, deciden practicar una liquidacion completa
de los negocios que tienen en comun y: a) se reconoce la exclusiva propiedad
de dicha Granja a favor de don Segismundo, refiriéndose después al nuevo
contrato de arrendamiento de que ya se ha hecho mencién y el abono a don
Luis de 650.000 pesetas en la ferma que se especifica como su participacién de
esta Cafeteria; b) don Segismundo reconoce que la Cafeteria «Manilay de la
calle de S. es de la exclusiva propiedad de don Luis y que no ha tenido par-
ticipaciéon en ninglin otro negocio ajeno a los mencionados en este documento;
c¢) don Segismundo se obliga a dar o6rdenes a su Procurador para que cese
en su intervencién en el sumario ya referenciado. C) En la tarde del 25, cuan-
do no se habia presentado el escrito de apartamiento del sumario, don Segis-
mundo ex:ge a don Luis la entrega de 600000 pesetas, so pretexto de necesitar
500 000 para seguir trabajando en «Neguri» y 100000 para pago de la minuta
de su abcgado y padre politico don G T.. y por las mismas razones que se
otorg6é la escritura don Luis accede y comparece al dia siguiente 26, junto
a don Segismundo, para constituir hipcteca mobiharia, por la que don Luis
presta a don Segismundo 600000 pesetas con la garantia de «Neguri». El su-
mario se sobreseyd. Con fecha 2 de julio de 1958 don M. F. G. «por exclusivas
razones de tranquilidad de conciencia, en aras de la verdad y de la armonia
familiary, dirige a don Luis una carta manifestando las maquinaciones de su
sobrino don Segismundo para despojarle de «Negury, reconociendo que don G. T,
suegro de don Segismundo, fue el auftor de las contestaciones que dio al re-
querimiento y de las declaraciones que prest6é en el sumario, todas ellas falsas,
pues la unica aportacién de don S F. V. en «Negur» fue de 160.000 pesetas
y no tuvo parte alguna en «Manila», y acaba su carta lamentando los graves
perjuicios ocasionados, «pero no quiero que me creas responsable de ello», ya
que todo es obra de otras personas que estaban decididas a apoderarse de
«Neguri» «como fueray. Ante lo terminante de la cuestion don Luis promovid
querella contra el mismo por falsedad en documentos publicos, falso testimo-
nio, amenazas y coacciones, que se amplid contra don Segismundo; en dicho
sumario ratific6 y aclaré cuanto habia manifestado en la carta, La Sala se-
gunda del Tribunal de Justicia casé la absolutoria de la Audiencia y condené
a don Medardo como autor de un delito de falso testimonio, a la vez que con-
firmé la absolucién de don Segismundo.

Suplico—Sentencia declarando nula la escritura de 25 de octubre de 1956
y ordenando, en consecuencia, la restitucién de los bienes con el abono de los
frutos e intereses del negocio durante el tiempo de su explotacién por los
.demandados y para el supuesto, cuya peticion se hace en forma alternativa,
de que recayese sentencia condenatoria y no pudiese tener efectividad la reivin-
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dicacién de la titularidad dominical del «Neguriy, se condene al pago de los
dafios y perjulcios causados, cuya cuantia se determinard en ejecuciéon de
sentencia y con imposicién de costas al demandado por su manifiesta teme-
Tidad y mala fe

Contestacion —En la demanda se silenciaba que desde 1949 don L. Z. F. y
don S. P V pensaron en la mnstalacion de un negocio analogo al que el pri-
mero tenia en marcha, de cafeteria, en el edificio Capitol, explotado con su
tio don Medardo, y en 1950, presentada la ocasion de traspaso del «Neguriy,
se decidid la compra y se estipuld un contrato verbal entre los tres, como
conduenos por terceras partes, en €l negocio, don Medardo aportd 250.000, don
Segismundo, 500000, y don Luis, 200.000, quedando aplazado el resto, hasta
400 C00. para su abono en anos sucesivos El importe de las obras también se
abono en plazos posteriores a la apertura del negocio y los tres socios deci-
dieron, en prueba de confianza. que el nuevo establecimiento figurase a nom-
bre de don Luis, publicandose anuncios en «A B C»: «L. Z. F. Cafeteria Capitol-
Neguri». lo que originé la primera desavenencia entre éste y don Segismundo;
es en abzoluto incierto la condicion de dependiente y representante del actor
atribuida al sefior F V en la Cafeteria «Neguri»; no se niega la relacién
«carifiosa entre don Luis y don Segismundo propia del parentesco y correspon-
dida por don Segismundo durante su empleo en la Cafeteria «Capitoly, rin-
diendo con celo infatigable una jornada de doce horas diarias. Don Segismundo
no disponia, en la ocasidén referida, de «algun dinero», sino de un capital que
ascendia a dos millones de pesetas Don Luis adquirié después otro hotel en
1a calle de S. para instalar la primera Cafeteria «Manilay y pudo obtener los
créditos aludidos, pero utilizando también la Granja «Neguri» como garantia
de los mismos, disponiendo ademas de todos los beneficios de ese negocio de
muy considerable importancia: que desde su instalacion la unica persona que
ha estado al frente del negocio es don Segismundo; que con base en el reque-
rimiento hecho a don Medardo, don Segismundo formulé cdenuncia por apro-
piaciéon indebida contra cdon Luls, y don Medardo ratificé en el sumario sus
contestaciones al requerimiento y concreté la cantidad aportada por don Segis-
mundo que ascendi a 590.000 pesetas: que la base del sumario no estaba so6lo
en las manifestacio2s de don Medardo, sino en otras dz gran relevancia hechas
por testigos con ra''n de ciencia irrecusable, formando un cumulo probatorio
de la mas completa ficacia; que es durante la tramitacién del mismo cuando
surge el acuerdo eniie querellarte y guerellado, que se concreta en la escritura
de 25 de octubre de 1956, otorgada con plena libertad y justicia y con la in-
tervencidon del Letrado de don Luis y sin las coacciones mi amenazas alegadas
en la demanda y que ya el Tribunal de lo Criminal declaré inexistentes, y
que la escritura de 26 de octubre es la ratificacion de la del dia anterior, el
reconocimiento de la propiedad de «Neguriy en don Segismundo, pudiendo afir-
marse que éste no exigié ni solicito el préstamo referenciado en la demanda;
en cuanto al episodio mas asombroso del litigio, la retractacion de don Me-
dardo, uno de los testigcos mas veraces reveld las confidencias de don Medardo
¥y cu temor a la reacciéon de don Luis si no se retractaba, pudiendo llevarle a
1a ruina, con sélo ejecutar la sentencia obtenida contra «Bucaro SC»; que
con base en la carta de dicho sefior se formula querella con e! resultado ya
aludido en la demanda. Niega que don Segismundo piense traspasar «Neguri».

Suplico —Sentencia desestimando la demanda en todas sus partes, la abso-
lucién de los demandados y la imposicién de costas al actor.



1376 JURISPRUDENCIA

Sentencia de la Primera Instancia.—Estimando la demanda formulada de-
clard nula la escritura referenciada, condenando a los demandados a la resti-
tucion de «Neguriy al actor, debiendo éste devolver a aquéllos 650.000 pesetas,
con los intereses legales desde el otorgamiento de aquella escritura y quedando
la referida Cafeteria y las relaciones de los interesados. respecto a tal negocio,
como antes de la repetida escritura Sin expresa condena en costas,

Apelacién —Revocd la apelada, excepto la determinacion sobre las costas, y
absolvio a los demandados; sin especlal condena en costas de las dos instancias.

Casacion por infraccion de Ley.

Motivos:

Primero—Aniparado en el naumeroc 7o del articulo 1.682 de la Ley de Enjul-
ciamiento Ctvil por haber incurrido la sentencia en error de hecho en la apre-
clacion de la prueba, resultante de documento auténtico, consistente en el tes-
timonio sumarial obrante en autos No se infringe la reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo, conforme a la cual no son documentos auténticos para
la casacién civil los testimonios sumariales ni las resolucicnes de la jurispru-
dencia criminal, porque los dos testimonios sumariales no se citan como do-
cumentos auténticos para demostrar que cuanto en ellos se consigné fuese
verdadero, sino como demostracién de que el sumario fue el instrumento inti-
midatorio empleado para consegulr la escritura de cesion de «Negurly. En este
sentido la alegacién del sumario, como documento auténtico, se cree perfecta-
mente posible, Se reseflan los particulares mas importantes de este sumano:
1.» Denuncia de don Segizmundo, que dio origen al sumarlo. 2.0 Esgrito solici-
tando una completa investigacién policial. 3.0 Informe de la Direccion General
de Seguridad, a peticién del querellante, no omitiendo ni una sola imputacion
que pudiera cubrirle la vileza y degradacién en todos los oOrdenes: politico,
moral, social religicso y familiar. 4° Escrito de querella en el que se aduce
como importante elemento prcbatorio el requerimiento notarial practicado a
don Medardo 5. Escrito apartandose de la querclla, con fecha 27 de octubre:
dato muy significativo si se tiene en cuenta que el 25 anterior se otorgo la
escritura de cesién de «Neguriy» que <2 impugnaba y el 27 la de préstamo
mutuo de las 600000 pesetas ques habia recibido don Luis como consecuencia
de la primera de tales escrituras, con la garantia hipotecaria del mismo «Ne-
gurin. 6.0 Auto de 24 de enero de 1957 dec sobreseimiento provisional del suma-
rio, conforme al niumero 1« del articulo 641 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, Esto fue (aparte de la declaracion de clertos testigos, todes designados
por el querellante y que también han depuesto en este litigio) el mecanismo
habilmente montado por don Sesgismundoe para alcanzar sus propositos. Acep-
tado en esta forma no hay la menor duda de que el testimonio referido es un
documento auténtico en el sentido que exige la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. La Sala, en la sentencia recurrida, no desconoce la existencia del
sumario referido y el nervio de su conclusiéon desestimatoria es la infravalora-
ci6n de la amenaza y del mal que suponia Para la comprobhacion factica del
caracter antijuridico de las amenazas hay que tener en cuenta: 1lc Que el
sumario fue sobreseido porque efectivamente no existia tal delito. 2.© Que don
Medardo, principal coautor de los hechos intimidatorics, fue condenado por la
Sala segunda del Tribunal Supremo, por el delito de falso testimonio en causa
criminal. 3.» Que los informes sobre don Luis, solicitados en forma tendenciosa
por don Segismundo y suministrados falsamente por don Medardo quedaron
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totalmente desvirtuados por el expediente seguido en la Direcciéon General de
Seguridad. a instancia de don Luis y reconociendo don Medardo la falsedad de
las informaciones dadas anteriormente a instigacion del hoy recurrido y de su
suegro el letrado don G. T Finalmente es obligado examinar el nexo causal
correspondiente, absolutamente necesario para anular el contrato por estar
basado en la intimidacion; el problema puede ofrecer dificultad en el caso
de la amenaza de futuro, pero se impone cuando era simultinea al contrato
v por asi decir de tracto sucesivo, de tal forma que una vez creada (procedi-
miento criminal contra don Luis) sélo podia cesar por voluntad del sujeto
activo, por el mal inminente y grave (informes a los Bancos y el mismo proceso
criminal iniciado sobre unos hechos totalmente falsos). La amenaza se inicid
con la denuncia de 29 de junio de 1956 y acabé con el escrito de apartamiento
de! sumario de 27 de octubre, 48 horas después de otorgada la escritura de
cesion y 24 después de otorgada la de préstamo. El nexo causal queda, pues,
perfectamente establecido.

Segundo—Amparado en el numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por falta de aplicacion de los articulos 1.265 y 1.267, parrafos
segundo y tercero del Coédigo Civil v doctrina legal referencilada,

Tercero—Amparado en el nimero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por interpretacion errémea de los articulos 1.265 y 1.267, parra-
fos segundo y tercero del Cédigo civil y doctrina legal ya citada. Se formula
«ad cautelamy para el caso de desestimar el motivo anterior,

Considerando: Para prosperar el primer motivo seria preciso que tal error
resulte de documentos o actos auténticos que demuestren la equivocacién evi-
dente dei juzgador, o sea, de documentos que por si mismos y sin necesidad
de ser interpretados asi lo acrediten, sin que sea licito hacer un examen de
los distintos elementos probatorios empleados para sacar consecuencias de ellos,
que convertirian en una tercera instancia el recurso, en contra de la taxativa
regulacion legal a que esta' sometido y como quiera que el recurrente para
demostrar la coaccién a que fue sometido no sefala ningin documento.y se
limita a interpretar y sacar deducciones de determinadas diligencias sumaria-
les y de la sentencia recaida en causa criminal seguida por el delito de falso
testimonio. que ya fueron valorados por la Sala, y aun cuando se estimara que
se alegan como documentos acraditativos del error denunciado, carecerfa de via-
bilidad tal motivo, al no tener dichos documentos caracter de auténticos a
efectos de caszacion, como tiene constantemente declarado la jurisprudencia y
el propio recurso reconoce.

Considerando: Que sentada la anterior doctrina perecen los ofros dos ar-
ticulados, va que desaparece la sustentacion factica en que se apoyan, maxime
sl se considera que la jurisprudencia de esta Sala tiene sancionado que siempre
se presume la libertad del consentimiento., salvo prueba en contrario, y que
la apreciacion de los hechos ocasionantes de la coaccién o causas que lo inva-
lidan compete a la Sala, que negd su concurrencia en el caso de autos.

Considerando: Que tampoco puede prosperar el recurso kasado en el abuso
de derecho, por ser cuestién nueva, como el propio recurrente reconoce, y
vorque no concurre elemento alguno que acredite su existencia.

Fallo—No haber lugar al recurso interpuesto, sobre reivindicacién de titu-
laridad dominical y otros extremos, y, condena al pago de las costas al recu-
rrente. oL E I M.



1378 JURISPRUDENCIA

RETRACTO. Edificio dividido y accesorios en comun. Retracto sobre los acceso-
rios. (Comuneros-Coherederos). Pelaez C Villarino y Goémez Dacal. (SENTEN~
CIa DE 17 DE AERIL DE 1968)

El actor es duerio de una parte del bajo de un edificio, adquirido por heren-
cia de su madre, en la que se adjudicé a un hermano otra parte del bajo, el pi-
so 2.2 y el desvan del mismo edificio Este hermano vendié al demandado «todos
los derechos gue le correspondan en la herencila de su madre sohre el citado
inmuebley De esta compraventia tuvo noticia el actor. a través de los actos de
posesion del comprador. hoy demandado, quien manifesté tener derecho a una
parte del bajo que se hallaba en posesion del actor, por considerarlo accesorio
de su local de negocio- una carbonera y un patio con construcciones accesorias,
Considera el demandante que los derechos del comprador-demandado no na-
blando el testamento de la citada madre de tales elementos, comprenden la ter-
cera parte indiviza de dichos accesorios (pues eran tres los herederos adjudica-
tarios de la particion del edificlo). Se ejercita (dice la demanda) el derecho de
retracto sobre rlicha tercera parte, sin perjuicio de haceilo sobre la totalidad,
en el caso dz que el comprador pretendiera haber adquindo la totalidad.

Se pedia en la demanda que se declarase su derecho a retraer el piso 2, el
desvan, y los derechos que en la herencia de su madre pudieran corresponder
al vendedor, hermano del demandante, en la planta baja del inmueble, conde-
nando a los demandados a subrogar a los demandantes en Jos derechos adqui-
ridos.

En la contestacién se alegé fundamentalmente que el demandante habia te-
nido conocimiento anterior de la compraventa, puesto que todos los bienes le
fueron ofrecidos por el vendedor. habiendo ademas comparecido el demandante
a un acto de conciliacion entablado por el demandado contra su hermano (ven-
dedor), ante 1a posibilidad de que el demandante hubiese adquirido los bienes,
ya vendidos en contrato verbal al demandado. Se rechaza que un juicio de con-
trato pueda ser el marco adecuado para determinar los derechos que a cada
uno corresponden sobre la planta baja, va que el retracto opera sobre bienes o
hechos determinados. Y que habiéndose aceptado desde hacia tiempo la parti-
cién por los herederos, no existia ninguna situacion comunitaria que hiciera
viable el retracto Alegd excepciones de falta de legitimacion activa y carencia
de accidn, al no existir posibilidad de retracto en la propiedad horizontal vy,
caducidad de la accién Se pide la absolucién de la demanda.

En Primera Instancia, se absolvié a los demandados, desestimando el re-
tracto.

En Apelacién, se confirmé la Ssentencia de Primera Instancia.

Se interpone recurso de casacién por infraccidon de Ley, con apoyo. entre
otros, en los sigulentes motivos:

.Infraccion, por falta de aplicacién, del articulo 1067 del Coédigo civil; in-
fraccion por falta de aplicacion del articulo 396 (antes de la reforma) en rela-
clén con el articulo 30 del Codigo civil; infraccién por aplicacién indebida del
articulo 396 (antes de la reforma).

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, con base, sustan-
cialmente, en los siguientes Considerandos:

Que el articulo 1067 del Cédigo civil es contemplado en la resolucion recurri-
da, que partiendo de hechos referidos a la practica de la divisién de la heren-



JURISPRUDENCIA 1379

cia de la causante, y de la aceptacion de dicha particién por los herederos, lle-
ga a-la consecuencia de la carencia de virtualidad del alegado fundamento, y
ello determina..., que no desvirtuados los hechos afirmados por la sentencia res-
pecto a la falta de aplicaciéon de dicho precepto legal, ha de decaer el motivo
que 3e examlna, carente en todo caso de eficacia, puesto que al mantenerse la
declaracion de caducidad de la accion, habria de subsistir la resolucion recu-
rrida,

V. L M.

V. SUCESIONES

SUCESION EN TITULOS NOBILIARIOS Articulos 13 de la Ley de 11 de oc-
tubre de 1820 y 1o de la Ley de 4 de mayo de 1949 (SENTENCIA DE 29 DE OCTU-
BRE DE 1968).

Los descendientes legitimos despiazan a los legitimados por subsigulente ma-
trimonio, aunque éstos pertenezcan a mejor linea o grado. cuando se impone
como condicién suresoria la legitimidad de origen en el Real Decreto de conce-
sibn o en escritura de fundacion del mayorazgo que lo complementa.

Acreditada la existencia de un orden regular en la sucesion del titulo, en
el que no se exige la legitimidad de origen, es preferente el descendiente legi-
timado por subsigulente matrimonio que proviene de la linea masculina al des-
cendiente legitimo por linea femenina

Discutido el mejor derecho a la sucesién en determinados titulos nobiliarios,
formulada reconvencién y apelada por ambas partes la sentencia del Juzgado
nimero 13 de los de Madrid, el Tribunal Supremo en Sentencia de la que ha
sido Ponente el Magistrado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros,
resuelve los dos recursos de casacidon interpuestos por ambas partes contra la
sentencia de la Sala segunda de lo civil de la Audiencia Territorial de Madrid,
declarando haber lugar a los misimos: y en la segunda sentencia declara el me-
jor derecho del actor a los titulos cuyo Real Despacho de creacién o documen-
tos complementarios contienen clausulas de irregularidad y el preferente dere-
cho de la demandada —legitimada por subsiguiente matrimonio— en aquellos
otros titulos que carecen de tal clausula

Considerando: Que en el primero de los motivos de casaciton de los formula-
dos por el demandante don J. G. y H, al amparo del numero séptimo del
articulo 1.692 de la ILey de Enjulciamiento Civil, se denuncia €l error de de-
recho en la apreciacion de las pruebas, con infraccién del articulo 340 de
la misma Ley, y doctrinas legales correlativas, infraccién que la hace consistir .
en «haber negado eficacia probatoria a los documentos traidos a los autos por
acuerdo del Juzgado, como diligencias para mejor proveer, obrantes a los folios
doscientos treinta y cinco a doscientos sesenta y tres de los aufosy, fundandose,
para ello, en dicha sentencia, en supuestos motivos formales, que obligaban a
que no se tomaran en cuenta tales documentos respecto a la existencia de la irre-
gularidad en la sucesion del Condado de L.

Considerando: Que para la desestimaciéon de este motivo, basta observar:
Primero, que el articulo invocado como base de la infraccién, contiene distintos
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preceptos, ¥ no se puntualiza cual de éstos s el que e Supone infringido, y se-
gundo, que en el aludido articulo, no existe ningun precepto que contenga nor-
mas valorativas de pruebas, que vinculen al juzgador en determinado sentido,
y por tanto, frente a las pruebas aportadas para mejor proveer, el 6rgano ju-
risdiccional goza de la misma libertad de apreciacién, que frente a cualquier
otra prueba aportada por la iniciativa de las partes en el momento procesal
oportuno, por lo que, al ivocar el recurrente un supuesto error de derecho en
la apreciacién de la prueba, y no seialar concretamente cual era la norma va-
lorativa infringida, el motivo resulta deficientemente formulado, y tiene que
decaer.

Considerando: Que en el motivo segundo, y también al amparo de ese name-
ro séptimo del articulo 1692 de la Ley Procesal, se ataca la sentencia recurrida,
atribuyéndola error de hecho en la apreciacién de la prueba, alegandose en jus-
tificacion, de tal motivo, que e! Real Decreto de Concesion del Condado de L
que obra testimoniado en autos, remite expresamente las condiciones de la
sucesion, a las contenidas en la escritura de fundacion del Mayorazgo, en las
cuales se establecia el requisito de la legitimidad de origen para suceder en
€}, y cuya exigencia, entiende la Sala sentenciadora, que por no figurar en el
Real Despacho de creacién de la merced, no rige en la sucesiéon del Condado
de L.

Considerando: Que, efectivamente, y como en el motivo se sostiene, en
el Real Despacho de creacién del Condado de L., otorgado a don F. J de Z,
que obra por testimonio fehaciente al folio ciento sesenta y cuatro de los
autos del Juzgado, se afirma terminantemente «He venido a concederos la
merced de titulo de Castilla que solicitasteis. Por tanto, y porque por escri-
tura que otorgasteis en la propia Ciudad de La Habana, en 24 de enero de
este afio ante Ignacio de Ayala, mi Escribano.., ha constado tenéis hecha
la mejora..., de vuestros bienes en favor de uno de vuestros hijes de primer ma-
trimonio, en quien desnués de vuestros dias recayere la citada merced de Titulo
de Castilla conmio mayorazgo en la forma regular y con las otras condiciones con-
tenidas en dicha escrituray, y en esta escritura de 24 de enero de 1775, que
obra al folio doscientos cuarenta y uno y siguientes de aquellos autos, se hace
constar por el referido don F. J. de Z, que tiene «impetrado del Rey Nues-
tro Sefior la gracia para que me confiera un tifulo de Castilla para mi, mis
herederos y sucesores..., y caso que llegue €l de conseguirse, he deliberado el sus-
tituirlo y legarlo a..., uno de mis cinco hijos varones de mi primer matrimo-
nio..., para que desde ahora, y para siempre, después de mis dias lo haya y goce
a titulo de mayorazgo con agregacién al de Castilla, en el orden, forma y con-
diciones siguientes: Primera, ante que el hijo sucesor en el citado titulo ha de
tener y gozar por sus dias, la referida mejora.., y después de su fallecimiento,
ha de recaer la tal mejora con el menclonado titulo en sus hijos, herederos,
sucesores legitimos.., que, segin rerum natura, puedan venir y suceder, siendo
legitimos y de legitimo matrimonio procedidosy.

Considerando: Que, por tanto, cuando la Sala sentenciadora proclama
que el requisito de la legitimidad de origen para suceder en el titulo de L.
no figuraba en el Real Decreto de creacién de la Merced, y no advertia esa
remision expresa y fundamental a la escritura de fundacién del mayorazgo,
ha incurrido en un evidente error de hecho en la apreciacién de la prueba, que
mmpone la casacién de la sentencia en este particular relativo al Condado de L.

Considerando: Que en el tercer motivo de su recurso, don J. de G. H,
también con amparo en el referido numero 7.0 del articulo 1.692, imputa a
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la sentencla recurrida, error de derecho en la apreciacion de la prueba, al
no otorgar a aquel Real Despacho y a la escritura de mayorazgo y mejora
que lo complementia, la fuerza probatoria que les concede el articulo 1.218 del
Cédigo civil, invocado, el cual determina que los documentos publicos hacen
prueba contra los contratantes y sus causahabientes en cuanto a las declaracio-
nes que en ellos hubiesen hecho los primeros.

Considerando: Que o mismo el Real Despacho referido, que la escritura de
mejora que alude, son documentos publicos que condicionan la sucesién en el
Condado de L., a que se posea la legitimidad de origen, o sea a que ven-
gan de legitimo matrimonio «procedidos» y al no reconocerlo asi la senten-
cia recurrida, ha infringido, también el articulo 1.218 parrafo 2e¢ del Codigo
civil, por lo que, igualmente procede su casacién, en ese particular referido al
Condado de L.

Considerando: Que la sentencia recurrida, infringe también, por violacion,
el articulo 13, ultimo inciso de la Ley de 11 de octubre de 1820, en relacién con
el'articulo primero de la Ley de 4 de mayo de 1948, en cuanto establecen que el
orden de suceder en los titulos nobiliarios, es el prescrito en las concesiones,
escrituras de fundacién y otros documentos de su procedencia, ya que tanto el
titulo de fundacion, como la escritura de mayorazgo que, expresamente la com-
plementa, pues a ella se refiere €l Rey, exigen el requisito de la legitimidad en
ios aspirantes & la sucesion en el Condado de L., y, consiguientemente, la
sentencia recurrida, al no entenderlo asi, viola aquellas normas que no con-
dicionan los requisitos de la sucesion solamente a lo que se determina en el
Real Despacho de creacién del titulo, sino que permitan de manera explicita,
establecerlos, por via de remisién, en otras escrituras y documentos de su pro-
cedencia, y viola, igualmente, la doctrina legal invocada en e! motivo 6.¢ del re-
cursoc por el seiior de G. y H, al no apliecarla al caso dehatido. en que tiene
que observarse la condicion de legitimidad de origen prescrita en el Real
Despacho y en la escritura complementaria, que las sentencias de 31 de mayo
de 1912 y 19 de enero de 1924 declararon era exigible cuando aquellos docu-
mentos la prescribian.

Considerando: Que la cuestién que en el motivo 52 de su recurso, plantea el
senior de G. y H., referente a que el Real Despacho de creacion del Con-
dado de L. concede al primer concesionario un poder, disposicion del Titu-
lo en favor de cualquiera de sus hijos, pues dice que se otorga «con la ca-
lidad de poder disponer de él a favor de uno de vuestros hijos, al cual, por via
de vinculc, mejorais en cincuenta mil pesosy, es la primera vez que se plantea
en el proceso, y resulta extemporaneamente alegada, ademas de que, su examen
y resolucion, ya no alteraria el resultado de la casacién que. por otros moti-
vos, viene impuesta, respecto al Condado de L.

Considerando: Que el motivo 7o del recurso formulado por don J. de G.
¥ H., no puede prosperar, porque, para patentizar el error de interpretacién
de las normas legales que cita. invoca solamente una sentencia de este Su-
premo Tribunal, que, por ser unica, no constituye doctrina legal vinculante.

Considerando: Que el primer motivo del recurso interpuesto por la deman-
dada - reconviniente, dofia F. R. H. y D, invoca la interpretacién errénea
de la doctrina legal establecida por las sentencias que indica, a tenor de la
cual, segun dicha recurrente, los hijos legitimados por subsiguiente matri-
monlo, se consideran como legitimos a todos los efectos y tienen acceso a la
sucesion. de las mercedes perpetuas que ostentaron sus padres, pero dicha
doctrina legal, s6lo se refiere a los supuestos en los que el Real Despacho de

18
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creacion o las escrituras y documentos que legalmente lo complementan, se re-
fieren unicamente a la descendencia legitima en general, y no a aquellos otros
casos en que, como ocurre con el Condado de F. con el de L. y con el Mar-
quesado de C. F., se impone por los medios oportunos, como condicién suce-
soria, la legitimidad de origen, y en los cuales los que ostentan esa cualidad,
prefieren y desplazan a los que carecen de ella, aunque éstos procedan de la
linea presmada o llamada en mejor lugar, o estén en grado mas proximo con
el primer considerando.

Considerando: Que en el segundo motivo de este recurso, se denuncia la vio-
lacion de la doctrina legal que, segin la recurrente, otorga preferencia al orden
sucesorio impuesto por el Despacho de concesiéon de la Grandeza de Espafa,
sobre el que legalmente viniera establecido en la sucesion del Condado de F, al
cual tal Grandeza se agrego

Considerando. Que aunque, efectivamente, la Grandeza de Espana constitu-
ye una merced nobiliaria de rango superior a los titulos, no por ello la conce-
cién de ella otorgada al Condado de F. puede tener la virtualidad de alte-
rar ¢l orden de sucesidn de este Condado, en primer lugar, porque en autos no
se ha acreditado que el orden sucesorio de tal Grandeza, fuere distinto del
que venia rigiendo en el Condado de ¥, y. en segundo lugar, porque tal
Grandeza se concedié como aneja al dicho Condado, y habria de seguir el
orden sucesorio de éste, si no se impuso otro,

Considerando: Que en el tercer motivo del recurso de la demandada recon-
viniente, se alega un supuesto error de hecho en la apreciacion de la prueba,
qu= se quiere evidenciar invocando los ducumentos nimeros nueve y diez acom-
panados a la contestacion el primero de ellos, que es una fotocopia autentizada
de la minuta de dictamen emitido por la Seccién del Ministerio en 12 de mayo
de 1819, estimando que procedia acceder a la solicitud y conceder al referido
don G. de H., Conde de F. los honores de Grande, para si, sus hijos y
sucesores en su casa de Herreray, y el segundo, que es la transcripciéon feha-
ciente del asiento del Decreto, que dice: «Concesiéon a don G. y J. de H,, Conde
de F., los honores y tratamiento de Grande de Espafia, para si, sus hijos y su-
cesores en la Casa de Herrera,

Considerando: Que tales documentos, por si solos, sin empleo de las conje-
turas y deducciones que pretende hacer la recurrente, nada demuestran res-
pecto a que Se haya alterado el orden irregular de la sucesién en el Condado
de F, ni a que se haya establecido un orden distinto en la sucesién de la.
Grandeza, que el que venia rigiendo en la Casa de Herrera, y, consiguien-
temente, al entenderlo de otra manera la Sala sentenciadora, no ha infringldo
ningun precepto valorativo de prueba respecto a los documentos invocados, ni
incidié en la 1naplicacién de las normas que en los motivos cuarto y quinto se
atribuyen por la recurrente.

Considerando: Que en el motivo 6°, y al amparo del nimero 7.0 del articu-
lo 1692 de la Ley Procesal, denuncia dicha recurrente, la apreciacién errénea
de la prueba relativa al Marquesado de B. V. que evidencian los documen-
tos obrantes a los folios 304, 308, 380, 397 y 399 de los autos del Juz
gado, demostrativos de la existencia legal del Titulo y la regularidad de la suce-
si6n en él, y denuncia también la violacién, por inaplicacion de los preceptos
valorativos de dicha prueba documental publica.

Considerando: Que, efectivamente, y como la parte demandada-recurrente
sostiene, aquellos documentos no acreditan la existencia de un orden irregular
en la sucesién del Marquesado de B. V. que, por tanto, debe seguir el regu-
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lar, en el cual no se exige la legitimidad de origen, y entran generalmente
los hijos legitimados por subsiguiente matrimonio de sus padres, y al no enten-
derlo asi la sentencia recurrida y no proclamar la preferencia genealdgica de
la demandada sobre el actor, por provenir ésta de linea femenina y aquella de
linea masculina, desconoce la fuerza probatoria de los invocados dozumentos,
y vulnera, por inaplicacion, las normas valorativas de la prueba, que se contie-
nen en el articulo 1218 del Cédigo civil

Considerando: Que en el motivo 70 del recurso formulado por dicha de-
mandada, se hace referencia a las peticiones tercera y cuarta.de la reconvencion,
relativas a la pretendida nulidad de las cesiones o renuncias que hubiese otor-
gado don J M H' A, padre de la demandada, o cualquier otro ascendiente
de ella, sobre los Titulos y Grandeza litigados. y a la también solicitada nulidad
de la cesion de derechos que, respecto al Titulo de conde de F. con Grandeza
de Espafia, ha hecho dofia E H. A a favor de :u hijo don J. G. y H., dicho
motlvo, sostiene que la szntencia recurrida, al desestimar el tercero de aquellos
pedimentos incide en una inoficiosidad manifiesta. al no haber tenido realidad
los supuestos alegados, con lo cual viola la doctrina legal sobre aplicacién del
principio de litis consorcio pasivo necesario, deducida de las sentencias que
cita dicha recurrente, la que tamhién entiende ha sido violada al desestimar
la sentencia recurrida la pretendida nulidad de la cesién de derechos realizada
por la madre det actor respecto al Condado de F., fundandose en la falta de
citacion a juicio de la aludida cedente

Considerando: Que la sentencia recurrida. en el ultimo de sus razonamien-
tos predeterminantes del fallo, prozlama que no pueden prosperar las dos tulti-
mas pretensiones de la reconvencién, no por las razones que aduce el Juez de
Primera Instancia, sino porque entiende que se produce una falta de lis con-
sorcio pasivo necesarlo, cuando no son traidas a este Juicio, como debieran ha-
berlo sido. aquellas personas que hicieron la renuncia o cesiéon de los expresados
titulos a favor de los litigantes o de sus causantes. , y sin cuyo requisito for-
mal, no es posible pronunciarse en esta Resolucién con respecto a tales pedi-
mentcs, que por ello han de ser totalmente desestimados: y después de sentar
esas afirmaciones que reconoce le impiden pronunciarse sobre tales pedimentos,
sin embargo, concluye desestimandolos y absolviendo de ellos al actor recon-
venido.

Considerando. Que el lilis consorcio pasivo necesario, constituye un presu-
puesto procesal que exige que varios infervengan conjuntamente en el proceso
ds tal modo que la pretensién que es-objeto de él, no pueda ser validamente
propuesta mas que contra todos ellos a la vez, encontrandose su razén de ser,
bien en una expresa que asi lo establezca. o bien en el principio de que la indi-
visibilidad o inescindibilidad de una cierta situacién juridica procesal, no per-
mita un tratamiento separado con relacién a los diversos sujetos que en ella
concurren, es decir, siempre que se puedan prcducir unos fallos separados con-
tradictorios entre si, sobre la misma relacién, en todas cuyas hipdtesis, el 6r-
gano jurisdiccional ha de abstenerse, no de decidir, pero si de entrar en el fondo
de lo reclamado, limitandose a pronunciarse asi. o a absolver simplemente en
la instancia

Considerando- Que en el caso de autos, por las razones que el Juzgado ex-
pone en el peniltimo de los fundamentos de su sentencia, no existe la falta de
ese presupuesto procesal, respecto a las peticiones que se postulan: y ademais,
en cuanto a las del Condado de F. con Grandeza, al estimarse la preferen-
cia genealdgica del actor, sobre la demandada. ya se pone de manifiesto
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que ésta esta desprovista de accion para impetraria, y, con referencia a las otras
cesiones a que alude el pedimento tercero de la reconvenciéon, al no haberse de-
mostrado que hubieran tenido realidad, tampoco la demandada tiene accién, y
su pretension debe ser desestimada.

En la segunda sentencia se dice:

Considerando: Que con relacion al Marquesado de C, F., existe clausula
de irregularidad analoga a la del Condado de L., por lo que resulta preferente
el derecho genealdgico del actor respecto a la- demandada, a poseerlo y osten-
tarlo.

Considerando: Que en cuanto a los Titulos de Marqués de C. C. y Mar-
qués de B. V., aparece, en cambio, ser preferente el derecho genealogico de
la demandada, sobre el del actor, por no haberse acreditado exista clausula
irregular de sucesién ni1 en el Real Despacho de creacion m1 en los docu-
mentos que pudieran complementarlos, y por derivar el actor su derecho, de
linea encabezada por una hembra, hermana del padre de la demandada.

INTERPRETACION DE TESTAMENTO. Prohibicion de enajenar. Articulos 675,
pdarrafo 1.0, y 811 del Codigo civil. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1968).

Los testamentos hau de interpretarse teniendo en cuenta la fotalidad de la
declaracion de voluntad.

Discutido por las partes en sendos recursos el alcance que deba darse a la
clausula contenida en un testamento olografo, la cual no se transcribe y que
la Sala 2.2 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona interpreté en
el sentido de que el actor es heredero universal de su padre sin otra Iimitacién
que la de que los bienes raices objeto de la herencia no podran ser enajenados
por él hasta que haya contraido matrimonio, tenga hijos legitimos y estos ha-
van cumplido la edad de quince anos, y mientras no concurran estos hechos,
la prohibicién de enajenar que se declara deberi constar debidamente anotada
en las inscripciones de las fincas en el Registro de la Propiedad en expectativa
del principio de troncalidad y a favor de los demandados, para el caso de que
falleciere el heredero sin haber ocurrido los triples hechos resefados y sin ha-
ber dispuesto mortis cusa de los bienes hereditarios en favor de hijos legiti-
mos, v Si llegaran a cumplirse dichos hechos quede como heredero libre, el Tri-
bunal Supremo, en centencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don
Manuel Lojo Tato, declara no haber lugar a ninguno de los dos recursos, en
virtud de la siguiente argumentacién

Considerando: Que contra la sentencia impugnada se han formulado dos
diferentes recursos, siendo el primero de ellos el interpuesto por la representa-
cion de la que es parte actora en el pleito. y el segundo el formalizado por los
demandados oponentes, sustenténdose cada uno de esos recursos en dos moti-
vos, estando todos amparados en el numero primero del articulo 1.692 de la
Ley Procesal Civil, de donde se desprende que, al no acudir ninguno de los re-
currentes a la via que ofrece el ordinal séptimo del antes mencionado precepto
de la Ley Procesal, las apreciaciones probatorias y las afirmaciones o negacio-
nes facticas, consignientes, de la Sala sentenciadora, tienen que ser integramen-
te respetadas, y, por ende, 1a decisién de los dos recursos ha de cefirse a las
cuestiones en los cuatro motivos planteados y al examen de las infracciones o
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errores denunciados en los mismos, debliendo estudiarse, con prioridad el pri-
mero de los interpuestos.

Considerando: Que en el primero de los motivos de dicho recurso inicial
se acusa la infracecién, por aplicacion indebida, del articulo 811 del Coédigo civil,
ya que, en tesis del primer recurrente, el mencionado precepto legal versa sobre
transmisiones hereditarias que van de descendiente a ascendiente, etc., supuesto
que no e produce en el caso de autos, mas al respecto, debe sefialarse, en pri-
mer lugar, que realmente no existen en la sucesion de que se trata herederos
forzosos de clase alguna y que, admitiendo desde luego el sentido restrictivo
con que ha de interpretarse siempre el mentado articulo 811, de acuerdo con reite-
rada y conocida doctrina de esta Sala, debe, no obstante, destacarse que el pro-
pio Tribunal a¢ guo (a tenor del fundamento octavo de la sentencia recurrida),
ha proclamado de manera paladina, analizando la clasula final del testamen-
to olégrafo otorgado por don A D. y B, que ni: se trata de una reserva
ordinaria regida por los articules 968 al 980 del Codigo civil, lo que es de
toda evidencla, ni tampcco de la extraordinaria o troncal definida en el ar-
ticulo 811 del mismo Codigo impuesta, precisamente (sic) al ascendiente que
heredare de su descendiente. lo que no ocurre en el caso debatido, y, por
eco, la anotacion que se ordena en la parte dispositiva, en las correspondientes
fincas en el Registro de la Propiedad, en expectativa del principio de troncali-
dad, no se basa ni apoya en una imposicién del articulo 811, sino en una dis-
posicién testamentaria contenida en forma explicita en la clausula antes alu-
dida, es decir. no en la Ley, sinc en el cumplimiento de la voluntad del testador,
segun la interpretacion dada al testamento por la Sala sentenciadora, respon-
diendo con ello a un principiwo juridico de tradicion espafiola, aunque éste :zea
esporadico en el derecho comun, todo lo que explica la desestimacion de este
motivo, PUesto que la Sala no aplica. debida ni indebidamente, el tan citado
articulo ael Cédigo civil

Considerando: Que en el segundo de los motivos del mismo primer recurso
por idéntico cauce procesal que el anterior, se denuncia la «infraccion del articu-
lc 675 en relacién con los articulos segundo y cuarto, ambos del Codigo civil,
preceptos que se dicen infringidos por el concepto de interpretacién errdnea,
aduciéndose en suma que si bien es verdad que es voluntad del testador dejar su
herencia a su hijo ilegitimo y afectar sus bienes raices a una posible reserva
troncal, no es menos cierto. en opinion de este recurrente, que tal manifestacién
ultima y parcial de la voluntad testamentaria (sic) es contraria a derecho. con-
cretamente al articulo segundo en relacién con el cuarto del Codigo civily, ya
que, sigue diciendo el impugnante, para que fuera posible dicha reserva tendria
que ser el ascendiente el que heredara de su descendiente, pero este motivo se-
gundo, que la misma parte recurrente estima ser «un corolario o submotivo del
primeramente expuesto», se apoya en una tesis ya rechazada al analizar el pre-
cedente, cuando se alega la aplicacién indebida del articulo 811 del mismo C6-
digo, pues dicho queda que este precepto legal ni siquiera ha sido aplicado por
el Juzgador de instancia, mas, por otra parte, no s6lo tiene este segundo motivo
un enunciado harto confuso. sino que en modo alguno se justifica la infraccion
del articulo segundo del Cédigo civil, que viene a consagrar el antiguo aforismo
«ignorancia juris non ercusain., aunque dicho precepto pretende relacionarse
con el articulo 675 del mismo Cddigo, y. ademas, tampoco resulta avropiado el
concepto alegado de «interpretacidon erronea» de los articulos que se menclonan
como infringidos, pues tal modo de infraccion supone una norma legal, que
ann siendo aplicable al caso concreto, no se le ha dado su verdadero sentido, o.
en otras palabras, parte de un error acerca del contenido de la norma, supuesto,
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que, evidentemente, no se da en cuanto a los citados articulos segundo y cuarto
del Codigo, pero, ademas, en orden al puro problema interpretativo que se plan-
tea, tampoco ha incurrido el Tribunal a quo en equivocada o errénea interpre-
tacion del articulo 675 del mencionado Cédigo, pues aun si resultase dudosa la
ultima parte de la clausula testamentaria a la que, con cierta vaguedad. se
alude, en lo que concierne al punto debatido, el acuerdo siempre surge de la im-
posicion testamentaria, y. conforme al citado precepto, en caso de duda se ob-
servara 1o que aparezca mas conforme a la intencidén del testador, segun el temor
del mismo testamento. y eso es lo que, en definitiva, ha hecho el Tribunal a quo
con su ponderada labor hermenéutica, sin vulnerar ninguna prohibicién legal
(contra 1o arguido sobre este punto por la parte recurrente), armonizando la vo-
luntad del testador con las reglas del derecho necesario y dando efecto a lo por
aquel dispuesto, razones todas por las que tampoco puede prosperar este segundo
motivo y, consiguientemente. debe declararse no haber lugar al primero de los
recursos, sin adoptar acuerdo con relacién al depésito, por no haber zido ne-
cesaria su constitucion.

Considerando: Que en el segundo recurso, ostentando los recurrentes una
posicién antagonica a la sostenida en el formalizado por el actor, se articulan
también dos motivos, amparandose el primero en igual ordinal del antes citado
articulo 1692, en cuanto a la sentencia recurrida se comete infraccién, por
violacion, de lo dispuesto en el parrafo 1.0 del articulo 665 del Cédigo Civil,
cuyo texto reproduce incluso cuando este precepto establece que en caso de
duda se observara lo que aparezca mads conforme a la intencion del testador,
segun el tenor del testamento, sosteniendo, en sintesis, los impugnantes que
el Trbunal ¢ quo no respeta la disposicion testamentaria, al referir la con-
dicion, en tesis de los mismos, solo a la prohibicion de enajenar, siendo asi que
el testador impone esta prohibicién como limitacion a su hijo Augusto, a quien
le prohibe enajenar incondicionalmente, absolutamente y para siempre (no po-
dran ser enajenados por él) porque quiere que no salgan de la familia, del
tronco de que proceden, porque son su reserva, lo suyo de hoy y la esperanza
de maifiana

Considerando. Que, en primer lugar, la Sala sentencladora no desconoce
la existencia y subsistencia de la norma invocada, ni yerra en la determinacion
de su alcance, debiendo sefialarse, ademads, que conforme a constante y reite-
rada doctrina de esta Sala, corresponde a los Tribunales de instancia la fa-
cultad de fijar el sentido y alcance de las clausulas testamentarias, debiendo
prevalecer su criterio sobre el del recurrente, siempre que no aparezca evi-
denciado el error de aquéllos en términos que contrarien la voluntad expresa
del testador de modo manifiesto, pero en el presente caso, para mantener los
recurrentes la interpretacién que propugnan, comlenzan con un minucioso exa-
men analitico, separando con letras no los parrafos, sino las diversas frases
que, en su conjunto, componsn la cliusula debatida, sin buscar una interpre-
tacion sistematica, cuando muy reiteradamente tiene dicho esta Sala que los
testamentos, asi como los demas negocios juridicos, no se han de interpretar
tomando s6lo en consideracién palabras o frases aisladas, sino la totalidad de
la declaracion de voluntad, que es lo que hace acertadamente el Tribunal a
quo, advirtiendo que en casos de duda, cual ya queda expuesto, debe obser-
varse lo que aparezca mas conforme a la intencidén del testador, segin el tenor
del mismo testamento, disposicion ésta que el Tribunal de instancia indudable-
mente ha cumplido con buen sentido logico, mas, por otra parte, justo es des
tacar la manera excluyente con que se produce el testador en su testamento
olografo al decir sin otra limitacion que «estos bienes raices y en particular
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la casa y Coto de Villabona no podran ser enajenados por él...», advirtiendo
que al referirse los impugnantes a la ambigua frase «posesién de su propiedady
omiten la palabra «plena», que la matiza («y no entrard en plena posesion de
su propiedad hasta...»), frase intimamente ligada con la conjuncion y a la
limitacién de no ser enajenado por él, lo que indudablemente se contrae a una
facultad dominical insita en el derechc de la propiedad, que en este caso el
nombrado heredero no tendra plenamente, es decir, con libre facultad de ena-
jenar los bienes raices, hasta que ocurran los acontecimientos previstos por el
testador, pues es visto que la voluntad de éste en orden a la limitacién s6lo
se orienta y proyecta sobre parte de la facultad genérica de disponer no ena-
jenar, sin que en modo alguno se haya ordenado por el causante que tales
bienes raices permaneciesen en poder de ciertos familiares interin no se
cumpliese lo previsto en el testamento, razones todas que derechamente con-
ducen a la desestimacion de! motivo examinado,

Considerando: Que desechado ese primer motivo del mentado recurso, tam-
bién decas y perece el motivo segundo, en el que se sostiene que la sentencia
impugnada infringe por violacion el articulo 1.114 en relacién con el 691, ambos
del Codigo Civil, pues la tesis bhasica en este motivo propugnada viene a asen-
tarse en la interpretacién subjetiva dada al testamento del causante por los
propios recurrentes, v esa tesis ha sido rechazada al examinar y decidir el
-motivo anterior, por lo que falta la necesaria base para la aplicacién de los
preceptos quz se dicen violados.

TESTAMENTO OLOGRAFO. NULIDAD., FIDEICOMISO DE RESIDUO. LEGI-
TIMA. Articulos 691, 782 y 813 del Cédigo civil (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEM-
BRE DE 1968).

La irregularidad procesal de no haber rubricado el Juez ni el Secretario las
hojas del testamento olografo presentado para su protocolizacion no produce
su invahdez,

La doctrina sobre los grados de invalidez del negocio juridico tiene plena
aplicaciéon al testamento.

El fideicomiso de residuo no puede agravar la legitima que, como institu-
cién de orden publico o derecho necesario, no puede ser derogada por la vo-
Juntad de los particulares.

Antecedentes—Don A. J. C. murid el 23 de mayo de 1963 bajo testamento
notarial de fecha 1 de diciembre de 1947 en el que, después de instituir here-
deros a sus dos unicos hijos, establecié en la clausula final «que si su hijo
J. J. R. fallece sin sucesion, los bienes que no hubiera enajenado o de que no
hubiera dispuesto pasaran en usufructo a dona I. T. E—nuera del testador,
demandada, apelada y recurrida en este pleito—vitaliciamente y con releva-
cién de fianza, pero sélo mientras se conserve viuda, y al fallecimiento de
ella pasaran en absoluto dominio a la hija del testador M, J. R-—actora, ape-
lante y recurrente—y, si ésta hubiera fallecido, a sus hijos o descendientesy.

Fallecido sin descendientes el hijo don J. J. R. el 30 de julio de 1964, bajo
testamento olégrafo fechado el 2 de octubre de 1955 en el que instituye here-
dera universal a su esposa dofia I. T. E,, la hermana de aquél pretende frente
a ésta que se declare la nulidad del testamento olégrafo por faltar en el mismo
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el requisito esencial de forma de las rubricas del Juez y Secretario, por contra-
venir la clausuia final del testamento paterno y por no ser autégrafo, defi-
riéndose la herencia de don J. J. R. abintestato y, en cuanto corresponda,
en conformidad con lo dispueslo en la repetida clausula final del testamento
paterno.

El Juzgado de Priinera Instancia de Ibiza, estimando parcialmente la de-
manda. declaré la nuhdad, salvo en cuanto dispone de bienes propios y de los
integrantes de la legitima paterna, de la cliusula del testamento de don J. J. R.
en cuanto contraviene la disposicion final del testamento de su padre, y la
validez en cuanto dispone de dichbs bienes propios y de su porcién legitimaria,
asi como de las demas clausulas del nismo. La Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Palma de Mallorca confirmé la sentencia del Juzgado.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Bonet Ramoén, declara no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por la actora y apelante en virtud de los siguientes argumentos.

Considerando: Que la doctrina sobre los grados de invalidez del negocio
juridico en general, tiene plena aplicacién al testamento, con las especialidades
derivadas de su naturaleza eminentemente formal, segun una interpretacion
declarativa equidistante, por tanto. de la extensiva y de l!a restrictiva, como
ha tenido ocasién de realizar la jurisprudencia de esta Sala, y con las pecu-
liares consecuencias obligadas del negocio juridico unilateral no recepticio
mortis causa, que encarna, a diferencia del bilateral inter vivos insito en
los contratos, con lo que seran, pues, causas de nulidad radical del testa-
mento: la ausencia de capacidad del testador y la falta de forma prescrita
como garantia de la realidad de la declaracion de voluntad del causante.

Considerando: Que el apartado 1.0 del articulo 4.0 del Cédigo civil se limita
a formular un principio juridico de gran generalidad, que no ha de ser inter-
pretado con criterio rigido, sino, como sugiere la doctrina cientifica. con cri-
terio flexible, y teniendo en cuenta que no es preciso que la validez de los
actos contrarios a la Ley sea ordenada de modo expreso y textual, sin que
quepa pensar que toda disconformidad con una Iey cualquiera, o toda omi-
sion de formalidades legales que puedan ser meramente accidentales con re-
lacion al acto de que se trate, haya siempre de llevar consigo la sancién ex-
trema de la nulidad, maxime en aquellos casos en que exista una legislacién
especial que regule la materia, o el problema que se suscite recaiga en realidad
sobre una materia que revista gran complejidad y no pueda quedar resuelta
por la nuda y aislada aplicacién de dicho articulo (sentencias de 19 de oc-
tubre de 1944, 28 de enero y 8 de abril de 1958, 8 de octubre de 1963, 22 de
marzo y 2 de noviembre de 1965, 1 de febrero de 1966, 19 de enero de 1967
y 31 de mayo de 1968).

Considerando: Que concretamente el articulo 687 del Cdédigo civil dispone
que serda nulo el testamento en cuvo otorgamiento no se hayan observado las
formalidades respectivamente establecidas en las diversas secciones del Ca-
pitulo I del Titulo IIT del Libro IIT, que por lo que concierne al testamento
olégrado se hallan contenidas en el articulo 688, que exigia, antes de su re-
forma por la Ley de 21 de julio de 1904, se extendiera en el papel sellado
correspondiente al afio de su otorgamiento, y en la actualidad establece en el
parrafo 2¢ que para que sea valido este testamento, debera estar escrito todo
61 v firmado por el testador con expresién del afno, mes y dia en que se
otorgue, disponiendo también el articulo 689 que no seria valido si no se pre-
senta para su protocolizacién al Juez de Primera Instancia dentro de cinco



JURISPRUDENCIA 1389

anos contados desde el dia del fallecimiento del testador, y no se obtiene ésta
(caductdad).

Considerando: Que la aplicacién de esta doctrina hace perecer el motivo
primero del recurso, ya que ninguno de estos defectos formales se imputan al
testamento olégrafo de 2 de octubre de 1955 otorgado por don J J. R.
para obtener su declaracién de nulidad radical, sino el simplemente procesal de
no haber rubricado el Juez ni el Secretario las hojas del documento presentado
para su adveracién y posterior protocolizacién segin ordena el articulo 691,
que ha de calificarse de irregularidad, que por si misma no produce la inva-
lidez, si, como en este caso ocurre, existié un sumario sobreseido por falsifi-
cacién, y la sentencia recurrida declara probada su identidad y niega toda
suplantacién, afirmaciones de hecho no combatidas por el cauce adecuado con
lo que han quedado firmes en casacién

Considerando: Que la legitima ccmo institucién de orden publico o de de-
recho necesario no puede ser derogada por la voluntad de los particulares,
por lo que el testador no podra imponer sobre la legitima, gravamen, ni con-
dicion, n1 sustitucién de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usu-
fructo del viudo (articulo 813 y sentencias de 6 de marzo de 1891 y 9 de julio
de 1917, no pudiendo las sustituciones fideicomisarias gravar nunca la legi-
tima farciculo 782), procediendo analogamente en caso de fideicomiso de resi-
duo, con lo que es visio que la sentencia recurrida no ha infringido por avli-
cacién indebida los citados articulos ni por violacion el 665, asi como tampoco
la doctrina legal invocada. en que pretende fundarse la argumentacion del
motivo segundo, procediendo por todo lo expuesto la desestimacién integra
del recurso.

Comentario.~—La declaracion, contenida en el primer considerando, de «que
la doctrina sobre los grados de wnvalidez del negocio juridico en general, tiene
plena aplicacion al testamento, con las especialidades derivadas de su naturaleza
eminentemente formal», llevaria a plantearse una serie de cuestiones doctrinales
(v. gr.: posible distincion del binomio «valided-eficacian vy sus opuesios, dife-
renciacion enire mexistencia y nulidad absoluta) que, aun siendo interesantes,
no constituyen el objeto de lo presentle sentencia, la cual parece que apunta
mds bien a la distincién entre irregularidades relevantes e irrelevantes en orden
a la validez de los testamentos, calificando entre estas iltimas, con referencia
al testamento oldgrafo, la (falta de ribrica por el juez y el secretarin de todas
sus hojas, tal como dispone el articulo 691 del Coédigo civil, por entender que
la sancion de nulidad del articulo 687 afecta solo a las formalidades relativas
al otorgamiento, no a las posteriores (interpretacion estricta). Esa declaraciom
general de la sentencia ha de ser entendida con ciertas reservas, pues la re-
cienle doctrina ha puesto de manifiesto las inconsecuencias en que se incide
al intentar aplicar al testamento el sistema de anulabilidad (Vid F. de CasTRO
Y Bravo: El negocio juridizo, Madrid, 1967, pdgs. 502-504).

Discutida la admision y neturaleze juridica del fideicomiso de residuo en
el Codigo civil, frente a la regulacién del mismo en la Commilacion de Cataluria
farticulos 210 a 215 y disposiaién transitoria 2 a), la presente sentencia da por
descontado su posibilidad—el Codigo civil rige en Ibiza en este punto—y cali-
fica de tal al establecido por don A. J, C.; es de observar, sin embargo, que
la disyuntiva «que no hubiera enajenado o que no hubiera dispuesto» (pues no
parecce posible equiparar ambas erpresiones, lo que constituiria una reiteraciom
superflua, impropia del tecnicimo de un testamento notarial), pudiera haber
suministrado base para entender que en vez de un fideicomiso de residuo eristia
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una sustitucion preventiva de residuo, en la que, a diferencia de aquél el fidu-
ciario puede disponer mo sélo por acto inter vivos, sino también por causa
de muerte. Y sabido es que en miateria de sustituciones fideicomisarias rige el
principio in dubio. contra fideicomisso, es decir, favorable a la mayor liber-
tad de disposicidon, que aunque no proclamada erpresamente por el Cédigo
civil a diferencia de la Compilacion catalana (articulos 165, 169), estd latente
en sus preceptos, como ha reconocido la jurisprudencia. Principio que, unido
a lo anterior, pudiena haber llevado a una conclusion contraria a la mantenida
en la sentencia. en la que, para decwdir la litis debié pesar el hecho de
ser el testamento olégrafo del hijo fiduciario anterior al notarial del padre
fideicomitente. (Sobre la naturaleza juridica del fideicomiso de residuo y otras
cuestiones relacionadas con el mismo puede verse R. C. D. I, num, 460, pd-
ginas 881-884, en las que contiene el comentario a la Sentencia de 5 de julio
de 1966 )

FIDEICOMISO DE RESIDUO «SI ALIQUID SUPERERIT». PARTICION.
Articulos 759 y 1.057, pdrrafo 2.°, del Cédigo civil (SENTENCIA DE 22 DE ENERO
DE 1969).

Bl fideicomisario de residuo no puede ostentar mayor rango que un here-
dero sometido a condicién suspensiva que, mientras no se cumpla, sélo tiene
una expectativa de derecho y no adquiere derecho alguno hasta que, fallecido
el fiduciario, pueda saberse s1 hay o no residuo.

No es preciso observar las formalidades del articulo 1057, parrafo 2.0 del
Codigo civil cuando alguno de los fideicomisarios de residuo sea menor de edad
al tiempo de la particién.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente €l Magistrado
don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara no haber lugar ai
recurso de casacién interpuesto por los actores y apelados contra la sentencia
de la Sala segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla, revoca~
toria de la del Juzgado de Primera Instancia de Estepa, conforme a los Con-
siderandos que se franscriben, de los que los tres primeros contienen los ante-
cedentes del caso debatido.

Considerando: Que, en realidad, la cuestion fundamental que el recurso
plantea, siquiera lo haga por via indirecta, se reduce a determinar el sentido
y alcance de la clausula 4a del testamento abierto otorgado por dofia
I C. G, el 21 de mayo de 1957, ante el Notario de Sevilla don Alberto Ba-
llarin Marcial, en la cual la testadora, después de haber establecido varios
legados en favor de distintas personas, manifiesta que «atribuye todos
sus demas bienes a su esposo—don E. L. R.—para que los disfrute con la
bendiciéon de Dios y de la testadora», gravandolos a su vez con clertos le-
gados, que también especifica. y terminando por declarar que «dispone la
testadora que su marido, si la sobrevive, pueda disponer a titulo oneroso de
los bienes heredados, pero de todos aquellos que resten a su fallecimiento,
por no haberlos enajenado por este titulo, o por haber ingresado en su pa-
trimonio en sustitucién de los vendidos. dispone a favor de sus sobrinos An-
geles, Antonio, Carmen, Dolores, Maria, Macedonio, Clotilde, Claudia e Isabel,
siendo el veinticinco por ciento para Macedonio y otro veinticinco por ciento
para Claudia, y el restante cincuenta por ciento se repartird, por igual, entre
‘todos ellos, o sea, entre los nueve sobrinos que se acaban de citar.
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Considerando : Que aunque las partes litigantes estan conformes en la cali-
ficacion que merece la institucion juridica creada por aquella clausula, con-
ceptudndola como un verdadero fideicomiso de residuo, discrepan, sin embargo,
en el alcance de los derechos que atribuye a los llamados en segundo lugar,
0 sustitutos, pues mientras para los demandados y para la sentencia recurrida,
lo fideicomisarios no tienen a su favor, sino una expectativa de derecho para
adquirir su cualidad de herederos cuando se produzca el fallecimiento del pri-
meramente instituido o heredero fiduciario y en el supuesto de que éste no
hubiera dispuesto por actos onerosos, de todos los bienes que hubiere recibido
de la testadora o fideicomitente; en cambio, para los demandantes-recurrentes,
el sustituto que es llamado a una herencia en ese supuesto—fideicomisario—,
es un verdadero heredero desde el momento del obito del fideicomitente ya
antes de que fallezca el fiduciario, y, por tanto, como el articulo 1.057 del
‘Cadigo civll no distingue entre herederds puros y condicionales. en tesis de los
recurrentes. cuando cualquiera de tales herederos sea menor, deberi ser citado
para la formacion de inventario; de donde, concluyen, que al haberse reali-
zado la vparticién de bienes litiglosa sin la citacién de la entonces menor dofia
I. L. C—que era una de las llamadas al fideicomiso de residuo—, debia ser
deciarada nula, por lo que, al no hacerlo asi, la sentencia recurrida ha infrin-
gido el artizulo 1.057, parrafo 2°. aludido.

Considerando: Que, aun prescindiendo de la confusion que parece reflejarse
respecto al concepto de la infraccién denunciada, que en el ingreso del mo-
tivo se afirma ser el de inaplicacion de aquel precepto, y al final de él se con-
cluye sosteniendo que no era aplicable, —confusi6on que ya seria bastante pa-
ra hacerlo improsperable—, el problema que indirectamente viene a someter
a la decision de esta Sala es el relativo a la determinacién de la verdadera
cualidad que corresponde u ostenta la persona que es llamada a un fideicomiso
de residuo, como simple fideicomisario: es decir, s1 puede calificarse de here-
dero desde el momento del fallecimiento del que ha creado el fideicomiso, y como
tal heredero, tiene que ser citado para la formacion del inventario de la he-
rencia de dicho fideicomitente, si fuere menor de edad, para dar cumplimiento
a lo que, a tal fin, dispone el articulo 1057, invocado

Considerando: Que sea cual sea el concepto que merezca el llamado fidei-
comizo de residuo, 10 que no cabe duda es que en él, el fideicomisario presunto
o €n potencia, no pucsde ostentar mayor rango que el de un supuesto heredero,
cuyo derecho se supedita a que se cumpla la posterior condicién suspensiva
a que se subordina su nacimiento, o sea, la de que el fiduciario fallezca dejan-
do bienes procedentes del fideicomitente, de los cuales no haya dispuesto por
actos onerosos; es decir, todo lo mas, ser4a un heredero sometido a condicién
suspensiva que, mientras no se cumpla, no tiene mas que una simple expecta-
tiva de derecho, puesto que, como dispone el articulo 759 del Codigo civil,
«el heredero o legatario que muere antes que la condicién se cumpla, aunque
sobreviva el testador. no transmite derecho alguno a sus herederosy, sin que
contra este precepto puada prevalecer lo ordenado en el articulo 799 del mismo
Cuerpo legal que, segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, se refiere real-
mente al heredero instituido a término incierto en el cual el dia forzosamen-
te ha de llegar aunque se ignore cuando, certus an, incertus quando, —sen-
tencias de 17 de marzo de 1934, 4 de marzo de 1952, 20 de octubre de 1954, 4 de
diciembre de 1957, 26 de ecnero de 1959 y 22 de diciembre de 1961, entre otras
muchas

Considerando: Que si ello es asi, se comprende que la jurisprudencia haya
declarado, ya sin vacilaciones, que en el fideicomiso de residuo, los fideicomi-
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sarios presuntos no adquieren derecho alguno hasta que la condicion suspen-—
slva se cumple, o sea, hasta que, fallecido el fiduciario, pueda saberse si hay
o no residuo, por lo que, a la muerte del fideicomitente unicamente surge, en
favor de los sustitutos, o presuntos fideicomisarios, una expectativa de derecho
a adquirir ¢! concepto de herederos cuando la condicién suspensiva, a que se
cubordina el nacimiento de su derecho, se cumpla —sentencias de 28 de junio
de 1947, 13 de noviembre de 1948, 26 de noviembre de 1951, 10 de julio de 1954,
21 de noviembre de 1967, 7 de enero de 1959. 21 de noviembre de 1960, 20 de
octubre de 1962 y 31 de enero de 1963—, derecho que so6lo se perfecciona cuan-
do se extingue la vida del fiduciaru o primer llamado -—sentencia de 29 de
enero de 1962—; doctrina ésta que admitio la Direccién General de los Re-
gistros, declarando en la resoluciéon de 16 de septiembre de 1901, «que es obvio
que la escritura de particion y adjudicacién practicada por el primer institui-
do o fiduclario, es valida sin la concurrencla de los herederos llamados en se-
gundo término o fideicomisariosy.

Considerando: Que, en ultimo término, s1 aun prescindiendo de todos esos
razonamientos, se pudiera atribuir a los fideicomisarios, desde el ébito del fi-
deicomitente. el caracter de herederos que no tienen, atiin en esa hipétesis, tam-
poco el recurso podria prosperar; porque. a) alegado por los demandados, en
su contestacidén, que para que la pretericién de alguno de los herederos pro-
duzca la rescision de la particion, es preciso que se pruebe que hubo mala fe
o dolo por parte de los otros interesados —articulo 1080 y sentencia de 5 de
diciembre de 1959—; b) proclamado en la sentencia recurrida «que no aparece
acreditado debidamente que, caso de existir dichas devaluaciones, se debieran
a.., dolosa intencion en perjuicio de los herederos demandantes», y c¢) no im-
pugnadas estas aprec:aciones de la sentencia, no podria tampoco declararse
la rescision de Ja particién litigiosa, aun en el supuesto de que la accién hu-
biera sido ejercitada dentro de plazo.

Considerando: Que en el motlvo 20, los recurrentes, alegan que lo for-
mulan «al amparo del numero 30 dz1 articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, en relacién con lo dispuesto en el articulo 359 del mismo Cuerpo le-
gal, por no contener la sentencia recurrida declaraciéon sobre alguna de las
pretensiones oportunamente deducidas en el pleito», afirmandose que dicha
sentencia no ha resuelto nada «sobre las pretensiones que con caracter sub-
sidiario se formulaban en el apartado d) --sic— del e-crito original de de-
manda», en el que se solicitaba con caracter subsidiario, la «declaracién de
que las operaciones partiicionales de los blenes relictos de dofia Isabel Carrasco
Corona, tienen el caricter de provisionales, careciendo su contenido de efi-
cacia frente a los demandados», y sosteniéndose también, que en ninguno de
los considerandos de tal sentencia, se estudia este problema de la provisionali-
dad de esas operaciones particionales,

Considerando- Que con referencia a este motivo de casacion, conviene
sefialar: Primero. Que los recurrentes, con olvido de lo dispuesto en el articu-
lo 1720 de la Ley Procesal, no indican el concepto en que se supone cometida
la infraccion que acusan: Segundo. Que la sentencia no deja sin resolver esa
pretensién de la demanda, por cuanto, en la parte dispositiva, declara que
desestima «en su totalidad, la demanda originaria», de donde se desprende
que las resuelve todas, aunque en sentido contrario al que postulaban los de-
mandantes: Tercero, Que las sentencias totalmente absolutorias. son gene-
ralmente congruentes, salvo que se funden en supuestos de hecho no alegados
por las partes: Cuarto. Que 1a incongruencia hay que referirla, también ge-
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meralmente, a la parte dispositiva, o en su caso, a los Considerandos predeter-
minantes del fallo; Quinto. Que en el penultimo de los razonamientos de la
sentencia recurrida. se sienta la doctrina de que «desestimados los petitum
sobre nulidad y rescision de las operaciones particionales, es obvio, procede
asimismo, desestimar los pedimenteos derivados de dichas postulaciones en or-
den a frutos, hquidacién y devolucidn de los mismos, formular nuevae parti-
cién..» con cuyas alusiones, claramente se razona la desestimacion de la pre-
tendida declaracion de provisionalidad de la partici6on impugnada,

Comentario—Aunque pudiera entenderse que la sentencia viene a sostener,
en definitwa, que ¢l fideicomisario de residuo no es heredero hasta que se cum-
pla la condicion de saber si eriste o no remanente a la muerle del fiductario,
razon por la que el frdeicomisario de residuo que sea menor al tiempo de la pri-
mera delacion al fiduciario no implica que sea exigible observar en el inventario
lo dispuesto en el articulo 1057, parrafo 2°, del Cédigo civil, no parece que
lo primero deba llevarse a sus ultimas consecuencias, porque:

A) la falta de necesidad de la citacion e inventario conforme al articu-
lo 1.057 del Codigo civil puede justificarse desde otro punto de vista, consis-
tente en que no se trata de coherederos o herederos sumultdneds, como exige
dicho precepto, sino de herederos que enirardn en el goce de los bienes suce-
sivamente; no hay concurrencia, sino separacién cronolégica.

B) Otra solucion mas radical conduciria a tener que distinguir dos mo~
mentos:

10 Desde la muerte del fideicomitente hasta la muerte del fiduciario, en
que puede saberse si hay o no residuo.

Para este momento se dice en la sentencia que el fideicomisario no es
heredero. Si no es heredero, tendra que ser legatario, cualidad que tampocol
se afirma, pues tertium non datur (la mortis causa capio nada resuelve,
en definiliva)

Se le califica en la sentencia de «fideicomisario presunto», lo que parece
dar a entender que mno es verdadero y opropio fideicomisario, sim presuncién
alguna, hasta que, al morir el fiduciario, se sepa si hay o no residuo efectivo!
Mas con ello se olvida la volvutad del testador, el cual nombra al fideicomi-
sario para desde el momento de su muerte y no para desde la muerte del
fiducdario Precisamente porque el fidewcomisario es tal, a partir de la muerte
del testador, hay un fiduciario Y ello abriria la posibilidad de poder ejercitar
acciones en defensa de su eventual derecho sobre los bienes (v, gr.: impugnar
la donacion efectuada por el fiduciario sélo autorizado a disponer a titulo
oneroso, sin esperar a la muerte de éste, en la que podria ser ineficaz la
reclamacion.)

La confusidn que parece desprenderse de algunas comsideraciones de la
sentencia puede ser debida a involucrar lo que s6lo es mero contenido cuan-
titativo (el hecho de que queden o no bicnes al morir el fiduciario) con el
llamamiernto cualitativo de un ulterior sucesor, el cual es siempre llamado
como tal con sus peculiares caracteristicas, aunque ese llamamiento pueda no
llegar a hacerse “efectivo por falta de interés en el llamado al estar vacio de
contenido econémico cuando no ‘eristen bienes, convirtiéendose a la circuns-
tancia cuantitativa en condicionante de la cualitativa, de cuya adquisiciém
viene a ser determinante. Esio puede ocasionar algunas consecuencias absur-
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das o, por lo menos, no justificadas. Asi, ,como se explica que el fideicomi-
sario pueda accionar una vez muerto el fiduciario st imicialmente no quedan
bienes y precisamente para oblenerlos frente a los actos simulados o fraudu-
lentos del [iduciario? ,Como admutir, no quedando inicialmente bienes, que
el fideicomisario pueda salisfacer las deudas del fideicomitente—v. gr.: por
respecto a su memoria—sin venir considerado como un gestor oficioso? Ademds
no siemme serd preciso esperar a la muerte del fiducierio (v. gr.: si enajena
todos los bienes y consume la conlraprestacion, caso de actuar la subrogacion).

Pesz a todo esto y tenendo en cuenta la reiterada jurisprudencia, es muy
conveniente indagar cudl sea la verdadera voluntad del testador para esta-,
blecer, al redactar el testamento, la sustitucion a favcer de los descendientes
del wieicomisario que premuera al fiduciario.

29 A pwrtw de la muerte del fiduciario y una vez se sepa clertamente
que hay 1esiduo, sea éste poco o mucho, e¢ incluso represente una infima parte
de l0s bienes relictos, el fideicomisario viene ya considerado como hzredero.

Frente a ello cabe decir que st el fidewcomisario sucedz al fideicomitente,
lo que no se ponec en duda, resulla anomalo hacer depender tal cualidad de
la voiuntad del fiduciario, quien puede a su arbitrio privar a aquél de esa
cualidad st mds que enajenar todos los biznes (y consumir el equivalente si
actia lg subrogacion) o hacer quz la conserve—salvo posible repudiacion—,
reservando una minima parte de los bienes, meramente simbolica. Parece, por
tanto, que deberd concluirse que el fideicomisario serd heredero o legatario
segun la intencidn del testador, de acuerdo con el principio subjetivo o volun-
tarista de nuestro Codigo (Vid NUNegz Lacos, R.. Prdlogo a la obra Testa-
mentos v particiones, de M. ARMERO, t. I. Madrid, 1951, pdg. XXIX) y que,
en caso de duda, mas bien parece que serd legatario de parte alicuota (la que
reste) o de una universalidad (s1 el fiduciario no ha dispuesto en absoluto de
los bienes relictes), lo que explicariu, enlre otras causas, que mno fuera precisa
en principio su aceptacion (Cfr.:- on este sentido el articulo 204, pdarrafo 1o,
de la Compilacién de Cataluiia)

CAPACIDAD DFEL TESTADOR Enagjenacion mental. Testamento oldografo.
Articulos 660, 663, numero 2.v; 664 y 666 del Codigo civil (SENTENCIA DE 30
DE NOVIEMBRE DE 1968).

El testamento consiste en una manifestacién de voluntad que presupone,
para su eficacla, el grado de inteligencia suficlente.

La apreciacion de la capacidad del testador es cuestion de hecho

Procede apreciar la incapacidad si consta en la sentencia de Primera Ins-
tancia, aceptada por la Audiencia, que de la prueba practicada resulta con-
cluyente y categéricamente la esquizofrenia ininterrumpida de la testadora,
cuya incapacidad se declaré judicialmente tres anos después de la fecha del
testamento olégrafo impugnado.

E! Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Emilio Aguado Gonzilez, declara no haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por la parte demandada y apelante contra la sentencia de
la Sala de lo Civil de 1a Audiencia Territorial de Burgos, confirmatoria de la
del Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Santander, conforme a la si-
guiente doctrina
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Primer Considerando: Qusg, para resolver €l presente recurso, es, ante todo,
de tener en cuenta: A) Que, el testamento, bien se considere en su acepcion
romana que lo amplia. al definirlo, a cualquier disposiciéon para después de la
muerte, 0 en la mas restringida del Cédigo civil, que lo circunscribe a los actos
de disposicién de bienes, es una manifestacién de voluntad que presupone, pa-
ra su eficacia, el grado de inteligencia suficiente, para que se repute como un
verdadero acto humano (sentencia de 11 de diciembre de 1862), y que participa
de la naturaleza de todos los demas fenémenos psicolégicos, que no son una
«cosan (elemento estatico), sino un «proceso» (elemento dinamico), por lo que
hay que referir, tal manifestacién de voluntad, al momento mismo en que se
formula, con los requicitos establecidos por la Ley: de ahi que en tal mate-
ria, el Codigo civil, disponga: a) que, no podran otorgar testamento, los que
habitual o accidentalmente, no se hallaren en su cabal juicio (numero 2+ del
articulo 663); b) que para apreciar la capacidad del testador, se atenderi uni-
camente, al estado en que se halle al tiempo de otorgar testamento (articu-
lo 666 y c) como consecuencia de lo anterior que, el testamento, hecho antes
de la enajenacion mental, es valido (articulo 664) B) Que, la apreciacién de
s1, en momento determinado, quien otorga testamento, reine o no las condi-
ciones psicologicas suficientes, para que el acto realizado, 1o haya sido con la
capacidad mental que la ley ex:ge, es una cuestién de «hechon, sigquiera por su
egpeclal indole, en la mayoria de los casos, requerira conocimientos cientificos
para resolverla y, per tanto, la aportacion pericial, aunque en otros, sean ele-
mento valloso y hasta eficiente, los otros actos 1mmediata o coetaneamente rea-
lizados por el testador. en virtud del apotegma operari sequitur esse o la pro-
pia etiologia de la enfermedad, precedente al otorgamiento: y, en todo caso,
como tal problema factico, su resolucion competera, exclusivamente, a los juz-
gadores de instancia, sin mas posibilidad de ser revisado en casacion, que por la
via y con los requisitos que se establecen, en el nimero 7e¢ del articulo 1692 de
la Ley Procesal.

Segundo Considerando: Que, en el caso de ausos, tal elemento factico. que-
da en la iastancia fijado asi* A) La sentencia del Juzgado, cuyos consideran-
dos se aceptan por la Sala de apelacién, hace constar que, la prueba en su
conjunto. de manera abrumadora, concluyente y categéricamente, acredita, de
modo pleno que, la testadora, en la fecha del testamento, no se hallaba en su
cabal juicio, no siendo tomadas en cuenta para hacer ésta afirmacion, s6lo las
declaraciones testificales obrantes en autos, sino todas las actuaciones prac-
ticadas en el proceso y las del expediente de incapacidad en el que obran nu-
merosos y competentes informes meédicos, algunos de ellos coincidentes en el
tiempo, con la fecha del otorgamiento y, asimismo. el examen de la testadora.
hecho por ia Autoridad judicial y el dictamen del Consejo de Familia, todo lo
que lleva al convencimiento de que, la testadora, padeci6, desde su edad juve-
nil, esquizofrenia, de caracter cronico, *progresiva e incurable, que la incapa-
citaba, en absoluto, para regir su persona y administrar sus blenes, sin que se
haya practicade prueba ninguna que permita suponer la existencia de algun
intervalo lucide B) La Sala sentenciadora. por su parte, anade que lo clerto
y evidente es que de la prolijidad de las pruebas practicadas, resalta, sin de-
jar lugar a duda que, la testadora, se hallaba permanentemente y desde mu-
chos afios antes, en un ¢stado de demencia tal, que la privaba de las faculta-
des mentales, sin consentir intervalos de lucidez, de modo que, en el momento
del otorgamiento, no sélo carecfa de cabal juicio, sino que estaba afectada por
la esquizofrenia que padecia y por todas las alucionaciones absurdas derivadas
de su enfermedad, siendo muestra de su delirio amatorio, el mismo testamento
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en el que, con un {rastorno completo de la afectividad, se supone casada y men-
clona a su inexistente esposo, con designacion de nombre y apellidos, todo lo
cual comporta de manera inequivoca que, el testamento, fue otorgado, bajo el
completo desgobierno de la razén y del juicio.

Tercer Considerando: Que, a la vista de todo lo anterior y ante los tres
motivos de que, el recurso, consta, basta con seialar: A) Que, en el primero,
tnico que se deduce por el cauce del nuamero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley
Procesal, se denuncia error de derecho cometido en la valoracién de la prueba,
con infraccién de lo dispuesto en los articulos 1.249 y 1.228 del Cédigo civil,
siendo asi: @) que el articulo 1.249 del expresado Cddigo, no establece norma
alguna de valoracion probkatoria, sino de exigencia de prueba respecto al hecho
de que se parte, para establecer una presuncién, requiriendo que, el mismo,
esté «completamente acreditadon»; por ésto, si la denuncia de infraccién de
éste articulo, puede hacerse por el cauce del numero 7. del articulo 1.692 de
la Ley de enjuiciar, como lo viene reconociendo la jurisprudencia de ésta Sala,
ello requiere que se esté en el caso de que se haya utilizado, verdaderamente,
la prueba de presunciones (lo que no ocurre en el actual) y de que, si se de-
nuncia error de derecho, se cita la norma de valoracién probatoria que haya
sido violada, interpretada erréneamente o aplicada, de modo 1ndebido: b) que,
a tal fin, no sirve, en el caso de autos, la cita del articulo 1.228 del Codigo
civil, pues si bien este precepto, establece la indivisibilidad probatoria, respecto
a los registros, asientos y papeles privados que, si se aceptan, en lo favorable,
no se pueden rechazar en lo adverso, se parfe en el supuesto de que, la ac-
cion se dirija conira €l que los ha escrito, lo que, evidentemente, no ocurre
ni puede ocurrir en el caso de autos, n1 tampoco si el error que se denuncia se
quiere referir a los dictamenes periciales emitidos, como se indicé en el acto
de la vista del recurso; c¢) que, a mayor abundamiento, no se precisa en qué
concepto se ha cometide la infraccién que, de los dos articulos mencionados,
se denuncia, todo lo que patentiza la existencia de dzfectos de planteamiento
o vicios formales que per se ¥ ab initio, invalidan el motivo que se examina, B)
Que, en el segundo motivo, se denuncia la infraccion por inaplicacion, del ar-
ticulo 664 del Cobdigo civil, preceptivo de que, el testamento, hecho antes de
enajenacion mental, es valido y se apoya en la circunstancia de que, en el
caso de autos, la declaracion de incapacidad se hizo con marcada posterioridad,
a la fecha del testamento; perov el motivo, en realidad. no sélo contradice los
hechos declarados probados en la instancia y que han de ser respetados en
éste trance, al no poder prosperar el umco motivo que los combate, sino que,
implicitamente, atribuye al articulo 664 del Codigo civil, lo que, éste, no dice,
va que su texto se refiere a la época anterior a la «enajenacién mentaly y no
a la «declaracion de incapacidad» que, lé6gicamente, ha de ser posterior a aque-
lla, por lo que, el testamento hecho, una vez existente la deficiencia mental
y antes de que, judicialmente, se declare, como ocurre en el caso de autos, es
neficaz, en aplicacién, precisamente, del precepto legal que el recurrente es-
tima inaplicado. C) Que, en el tercer motivo y por €l mismo concepto, se de-
nuncia como infringido, el articulo 660 del Codigo civil que manda, para fijar
la capacidad del testador, atender, unicamente, al estado en que se halle al
tiempo de formalizar su ultima voluntad, acusando que ninguna de las pruebas
practicadas, se refieren a ese momento crucial, pero, en el motivo, se desco-
noce, también, la fuerza de los hechos, declarados probados en la instancia y
no eficazmente combatidos en éste trance y se intenta sacar partido de la
apreciacion que hizo la Sala, al estudiar la peticion deducida, sobre indignidad
para suceder de uno de los demandados, extremo que quedé resuelto en la ins-
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tancia, referente a que la testudora, pudiera haber obrado por su cuenta y sin
obedecer a las insinuaciones, halagos o maniobras, atribuidos a aquél, lo que
no quiere decir que, el Tribunal apreciase una inexistente capacidad, que des-
mienten todas sus afirmaciones, sino que se limité6 a admitir una mera posibi-
lidad, basada en la comun observacion de que la voluntad humana, sin el con-
trol de una mente normal, ofrece reacciones insospechadas, unas veces de Ssu-
misién, otras de indiferencia y no en pocas ocasiones de rebeldia, ante los
estimulos y excitaciones procedentes del mundo exterior, por lo que, el motivo,
carece también de base y no puede ser acogido.

Cuarto Considerando: Que al mostrarse claramente inviable, todos los mo-
tivos que integran el recurso interpuesto, procede la plena desestimacion de
éste con los pronunciamientos pertinentes, a tenor de lo prevenido en el ar-
ticulo 1.748 de la Ley de Enjulciamiento Ciwil.

Comentario—Conivene tener en cuenta el cardcter de mero obiter dictum
de que «el testamento.., en su acepcion mds restringida —que la romiana— del
Codigo civil, que lo circunscribe a los actos de disposicion de bienesy, sin poder
ver en esta manifestacion la consagracion jurisprudencial del darqcter exclu-
sivamente patrimonialista del testamento, siendo de observar, ademds, que el
testamento tiene una acepcién mas extensa que la romana en nuestro Derecho
al no erxigirse la institucion de heredero para su validez, es decir, no ser acto de
nombramiento de un sucesor a titulo universal, dandose ya desde la ley 1. del
Titulo XIX del Ordenamiento de Alcald el nombre de testamento a lo que,
segiin el Derecho romano seria tan solo un codicilo (disposicién testamentaria
singular, carente de institucion de heredero), siquiera el Cddigo civil haya des-
bordado el sentido de aquélla ley al hdcer compatibles las sucesiones univer-
sales testada e intestada.

CAPACIDAD DEL TESTADOR. Testamento en peligro de muerte. Articulos 663,
niimero 2.0, y 666 del C6digo civil (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1969).

La apreciacion de la capacidad del testador es cuestién de hecho.

Antecedentes—Dofia C. G. A murio el 16 de noviembre de 1963 estando se-
parada de hecho de su marido, don A. T. T. no obstante, lo cual, al saber
éste el ataque de hemiplejia con evolucién mortal que habia sufrido aquélla
y a consecuencia del cual permanecié 1mposibilitada, privada de su inteligen-
cia y de la tacultad de hablar hasta su muerte, se present6é en el domicilio de
su esposa en el que se instalé Donia C G. A, otorgd testamento notarial abier-
to el 7 de febrero de 1962, a favor de unos vecinos y amigos, sin mencionar a
=u marido, quien dice haber otorgado su esposa a su favor un testamento ante
testigos el 11 de noviembre de 1963 —cuando él ya se habia instalado en la
casa de ella— consiguiendo su protocolizacion, por lo que presentada demanda
contra el marido por las personas beneficiadas por el testamento notarial, el
Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de los de La Coruna declard la nuli-
dad del testamento hecho sblo ante testigos y la validez del notarial Confir-
mada esta sentencia por.la de la Sala 2. de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de aquélla capital, el Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado
don Julio Calvillo Martinez, desestima el recurso interpuesto por el demandado
v apelante, en mérito a las siguientes consideraciones.

17



1398 JURISPRUDENCTA

Considerando: Que siendo doctrina constante de esta Sala que la aprecla-
ciacién de la capacidad del testador es una mera cuestién de hecho, sometida
por modo exclusivo a la competencia del Tribunal de instancia, sin que quepa
otra impugnacion que la amparada en el niamero 7. del articulo 1.632 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, es de anotar que afirmandose en el Considerando
primero de la sentencia recurrida que «como resplandece del resultado que en
su conjunto ofrece la prueba aportada y practicada en los autos, exhaustiva-
mente analizada y valorada con indudable acierto en la sentencia apelada,
dofia Maria del Carmen Garciag carecia de la necesaria capacidad para otorgar
el testamento litigioso, ya que a consecuencia de un ataque cerebral sufrido
en los primeros dias del mes de noviembre de 1963 —hemiplejia con evolucion
mortal— quedé privada de la palabra y lucidez mental, falleciendo sin reco-
brar ambos sentidos el 16 de dicho mes», los unicos motivos que se articulan
para impugnar ese hecho son el 4° y el 7., pero como aquél acusa la infrac-
cion de las normas y doctrinas legales referentes a la prueba pericial por la via -
fnadecuada del numero primero de dicho precepto, y el segundo, encausado si
por la via del referido namero 7., denuncia la existencia de error de derecho
en la apreciacién de las pruebas, mas no invoca ninglina norma legal sobre
esta materia que reputa infringida, ambos motivos tienen que perecer,

Considerando: Que firme en casacién el hecho de la incapacidad mental
de la testadora, ven por su base los tres motivos iniciales del recurso: el pri-
mero, porque los juzgadores de instancia interpretan los articulos 663, nume-
0 2° y 666 del Codigo civil, asi como la doctrina legal que los desarrolla, en
el recto sentido derivado de sus propios términos, pues para apreciar la inca-
pacidad de la testadora atlenden, no s6lo a su estado en los dias anteriores,
sino al de la misma al tiempo del! otorgamiento de la declaracién de ultima
voluntad, y estiman que en tal momento no se hallaba, accidentalmente, en su
cabal juicio; y los motivos 2.0 y 3.0, porque el recurso de casaciéon se da contra
el fallo, no contra aquellos Considerandos de la sentencia que no constituyen
el verdadero fundamento del mismo, razén por la cual son en un todo intras-
cendentes las reflexiones intercaladas en los Considerandos de la recurrida y
en los de la primer grado aceptados por la impugnada, referentes a la inter-
pretacion de los articulos 773 del Codigo civil y de la doctrina legal concordan-
te, asi como al {ema de la carga de la prueba, dado que el pronunciamiento
del fallo relativo a la nulidad del testamento se apoya realmente en el hecho
de la incapacidad mental de la otorgante, afirmado por los juzgadores después
de apreciar en conjunto la totalidad de las pruebas practicadas en el juicio,
tanto a propuesta de la parte actora como de la demandada.

Considerando: Que no mejor suerte han de correr los motivos 5o y 6.0 si se
tiene en cuenta: Primero. Que, segun la doctrina uniforme de esta Sala, la
incongruencia hay que deducirla no de la simple y =escueta comparacién de la
parte dispositiva de la sentencia con la pretendida digo pretensiéon del actor,
sino con esta pretensién tal y como queda modelada y delimitada por la po-
sicion que sobre ella adoptd el demandado, por lo que si bien los acclonantes
solicitaron que se condenase lo convenido a que pusiera a disposicién de aqué-
llos los bienes que se describian en el hecho 8¢ del escrito de demanda y de-
mas que viniere disfrutando a titulo de heredero de la testadora, con los fru-
tos e intereses percibidos por tal concepto, no puede olvidarse que el interpe-
lado contest6 a ests peticidon alegando que sobre ella habia que estar a lo que
«en su dia, y cuando proceda, resulta», visto lo cual es obvio que esti des-
autorizado el ahora recurrentz para tachar de incongruente a la sentencia
que, aceptando de modo implicito su alegacién y teniendo presente, ademas,
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que al mismo le correspondia la legitima viudal sobre los bienes pretendidos,
remlite la entrega de éstos «y demas que proceda, a las reglas de las disposi-
clones testamentariasy. Segundo: Que el articulo 372, numero 3.0, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil no tiene caracter substantivo a efectos de casacién, por
lo que no puede servir de base a un recurso por infraccién de Ley, Tercero:
Que la contradiccion a que se refiere el arficulo 1.692 y numero 4., de la ley
caitada es la que vicia las disposiciones del fallo, no la que, segun el parcial
criterio del recurrente, pueda existir entre dichas disposiciones y los Conside-
randos de la resolucion impugnada o entre éstos y los aceptados de la senten-
cia apelada.
F. C. L.
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2. JURISPRUDENCIA MERCANTIL

Por Ramén G. SANcHEZ DE FrRuUTOS

II. SOCIEDADES

SOCIEDAD IRREGULAR. RESPONSABILIDAD DE LOS GESTORES POR
LOS ACTOS QUE A NOMBRE DE UNA SOCIEDAD CONSTITUIDA EN ES-
CRITURA PUBLICA, PERO AUN NO INSCRITA EN EL REGISTRO MER-
CANTIL, CELEBREN CON TERCEROS (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1969).

Antecedenies—Convenido por el gerente de una socledad andénima, constd-
tuida en escritura ptblica, pero aun no inscrita en el Registro mercantil, la
redacciéon de proyectos de obras con el arquitecto demandante; éste, ejecutado
el encargo, demandd a la Sociedad por el importe de sus honorarios profesio-
nales, y posteriecrmente, contra el gestor por el mismo concepto. Acumuladas
ambas deinandas, el Juzgado desestimé la demanda inicial y estimo la segunda,
fallo confirmado en apelacién. Interpuesto recurso de casacién por el deman-
dado, e! Tribunal Supremo declara no haber lugar, en virtud de la siguiente
doctrina:

Considerando: Que... la alegacion de infraccién por interpretacion erré-
nea del articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas, no puede prosperar, por-
que aun suponiendo que la proposicién inicial del parrafo primero de dicho
articulo describa uno de los casos de la figura conocida por la dogmatica juri-
dica por el nombre de «invalidez o validez suspendida, pendiente, incierta o
eventualy, caracterizada porque en el periodo intermedio entre la fecha del con-
trato y aquella otra en que tengan realidad ios dem#s requisitos particulares
para la validez del negocio, aquel contrato no puede calificarse todavia ni de
valido ni de invalido, y, por consiguiente, tampoco de vdalido condicionalmen-
te, como prétende el recurrente, lo cierto es que cualquiera que pueda ser la
utilidad de esta construcciéa conceptual para la solucién de otros problemas
interpretativos provocados por el mencionado articulo séptimo, parrafo pri-
mero, proposiciéon primera, no juega, en cambio, ningin papel en la decisién
del que sustancialmente fue objeto del segundo proceso y lo es del presente re-
curso, que gira en torno a la determinacién del momento de nacimiento de la
responsabilidad «ex lege» de los gestores, prevista en el inciso segundo del
mismo parrafo y articulo, por euanto que para resolverlo basta y sobra con te-
ner presente: Primero. El texto de aquel inciso, cuya frase inicial, «en su de-
fecton, se refiere al defecto o falta de los requisitos enunciados en la proposi-
cion primera de igual parrafo; pero teniendo en cuenta que la falta del pri-
mero, 0 $€a, de la inscripcion en el Registro mercantil, implica necesariamente
la imposibilidad juridica de la produccién del segundo, llano es que el defecto
de tal inscripcion es suficiente para desatar la responsabilidad de los gestores,
siempre que las personas con las que hubieren contratado en nombre de la so-
cledad reclamen, antes de practicarse aquella, el cumplimiento de las obligacio-
nes dimanantes del contrato. Segundo. La «ratio Legis» del comentado articulo
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séptimo, ya que conteniendo éste una serie de disposiciones dictadas en favor
de las personas que contrataron con los gestores, lejos de encontrarse protegi-
do, quedaria en el mayor desamparo al tercero si éste tuviese que esperar «sine
die», y no solo indefinida, sino hasta eternamente, i ello fuese hacedero, a que
acaso llegara a inscribirss la sociedad en el Registro mercantil y a que dentro
del plazo de tres meses ratificara o no el contrato, para ejercitar su acciéon
contra ella, en el primer caso, o contra los gestores o cualquiera de ellos, en el
segundo, cuando por el contrario, la Ley establece la responsabilidad de los
gestores precisamente para dejar a cubierto loe intereses del tercero contratan-
te del menoscabo que pudieran sufrir a causa de la falta de constitucion de la
sociedad en la forma prescrita por la misma Ley para sancionar con especial
rigor y ejemplar severidad la inobservancia de las imperativas normas del ar-
ticulo sexto de la Ley de régimen juridico de las sociedades anénimas; por lo
que, en definitiva, debe declararse que frente a las personas con las que hubie-
ran contratado en nombre de la Sociedad, son solidariamente responsables los
gestores si en el momento de consumacion del contrato no esta inscrita aquella
en el Registro mercantil, sin perjuicio, claro es, de las acciones que frente a la
Sociedad competan al gestor o gestores que hagan efectiva su responsbilidad si
posteriormente llegan a realizarse los actos juridicos a que el tan repetido ar-
ticulo séptimo, parrafo primero. inciso primero, subordina la validez del con-
trato concluido en nombre de la Compania antes de su inscripcion.

SOCIEDADES ANONIMAS. CARACTFR DEL PLAZO QUE HA DE MEDIAR
ENTRE LA PRIMERA Y LA SEGUNDA CONVOCATORIA DE LA JUNTA
DE ACCIONISTAS. No ha de cntenderse infringido el articulo 53 de la Ley
de Sociedades Anémimas (que erige medie al menos veinticuatro horas en-
tre la primera y la segunda reunion de la Junta general), si en la convo-
catorie se indicé que medwrian $6lo dos horas; porque la Junta se celebré
con todos los requisitos en primera convuvcatoria (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO
DE 1969).

II1. TITULOS VALORES

LETRA DE CAMBIO. COMPETENCIA DE LAS ACCIONES DE ELLA DIMA-
NANTES. La accion ejecutiva que nace de las letras de cambio compete al
Juez del lugar del domicilio del pagador, aunque en el contrato causal se haya
pactado sumision a olro Juzgado (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1969).

Considerando: Que. en el caso de autos se ejercita una accién ejecutiva
derivada de una letra de cambio Lbrada a la orden del Banco P. y aceptada
para su pago en el domiciho del aceptante en Ayamonte y endosada al Ban-
co E. de dicha poblacién lo que, conforme a lo dispuesto en el articulo 461 del
Cédigo de Comercio, supone la transferencia de la propiedad y evidencia que
la letra en cuestion ha trascendido de la simple facilidad de pago directo entre
librador y librado, para incorporarse al derecho cambiario, en cuyo supuesto
hay que tener presente que el conocimento de la accion ejecutiva que, con su-
jecién a lo dispuesto en el articulo 521 del Cédigo de comercio nace de la letra
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de cambiv, compete al Juez del lugar designado por el mismo librador, median-
te la aceptacion de aquella, o sea al del domicilio del pagador; sin que obste
la circunstancia de que en el contrato originario se haya pactado sumisién,
cuando la accién ejercitada fus la procedente, no de este ultimo, sino del de
cambio: doctrina reiterada sin interrupcién por este Tribunal desde sentencias
tan antiguas como las de 14 de diciembre de 1895, 15 de febrero de 1905 y 21
de diciembre de 1909, hasta las mas modernas de 9 de julio de 1947, 28 de no-
viembre de 1953 y 9 de marzo de 1965, entre otras muchas que pudieran citar-
se (decide fallando la competencia en favor del Juzgado de Ayamonte).

. IV. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

NULIDAD DEL AVAL CAMBIARIO PRESTADO POR MUJER NO COMER-
CIANTE EN FAVOR DE SU MARIDO COMERCIANTE, CUANDO AMBOS
CONYUGES SON DE REGIONALIDAD CATALANA. PRELACION DE
FUENTES EN CATALUNA, EL DERECHO FORAL COMO SUPLETORIO
DEL CODIGO DE COMERCIO, CON PREFERENCIA AL CODIGO CIVIL.
INTERPRETACION DE LA EXPRESION "DERECHO COMUN” DEL AR-
TICULO 50 DEL CODIGO DE COMERCIQO (SCNTENCIA DE 28 DE JUNIO
DE 1968)

Antecedentes—Como consecuencia de las operaciones mercantiles del co-
merciante don L., la Sociedad T. giré6 a su cargo unas letras de cambio que
avald la mujer de don I,, dofia M. (que no es comerciante). Ambos conyuges,
don L. y dofia M, son de regionalidad catalana. Impagados los efectos cam-
biarios, y en base al aval en ellos consignado por dofia M, la Sociedad T. ob-
tiene embargo de bienes, algunos de ellos anotados en el Registro de la Prople-
dad. Ofro acreedor de don L insta la nulidad del aval cambiario y consiguientes
embargos y anotaciones preventivas; demanda que no prospera ni en primera
instancia, ni en apelacién.

El Tribunal Supremo accede al recurso de casacion, estimando integramente
1a demanda en su segunda sentencia, en base a la siguiente:

Doctrinu—Considerando que son hechos incontrovertidoes en los presentes
autos: Primero. Que los cényuges don L. y dofia M. son de regionalidad catalana.
Segundo Que la esposa dofia M. no es comerciante. Y tercero. Que todas las
operaciones concertadas entre don L. y la Sociedad T. y por consiguiente las
letras giradas para pago del precio y avaladas por la esposa, son posteriores al
momento de la entrada en vigor de la Compilacién del Derecho civil especial de
Cataluna de 21 de julio de 1960.

Considerando: Que, asimismo, inconfrovertida la naturaleza mercantil del
aval cambiario, la discrepancia fundamental en cuanto a la determinacién del
concepto de «Derecho comun» a que se remite para regular la capacidad de los
contratantes el articulo 50 del C6digo de Comercio, que mientras la seniencla
recurrida interpreta como referida al Codigo civil, con exclusién del Derecho
civil 1oral o especial, la parte recurrente estima que alcanza tanto al Cdédigo
¢ivil, como al Derecho particular de las regiones, segin sea el ordenamiento
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civil aplicable en el caso concreto, en el actual la Compilacién catalana, aten-
dida 1a regionalidad de los céonyuges contratantes, reconocida expresamente en...
1a sentencia de ia Audiencia, y especificamente el articulo 322-1, violado en con-
secuencia al no ser aplicado.

Considerando: Que, con arreglo al articulo 12 del Cédigo civil, éste rige
=0lo como Derecho sunletorio de las regiones forales, para el uUnico efecto de
suplir deficiencias y vacios de su legislacién, sin que este caracter autorice para
corregir 0 enmendar lo que se encuentre previsto —sentencia de 8 de junio
de 1904, 9 de julio de 1917 y 16 de mayo de 1918—, y, desenvolviendo este pre-
cepto, dispone el articulo primero de la Compilacion catalana, que sus dispo-
siciones rigen con preferencia al Coédigo, y sélo en lo no previsto en aquella se
aplicara dicho Cédigo en lo que no se oponga a la citada Compilacién (Disposi-
«cién final segunda), de donde resulta que la prelacion de fuentes legales en la
Region Catalana atribuye la primacia a su Derecho civil especial contenido en
su Compilacién, el que es de aplicacién primordial y preferente en todas las
materias reguladas por la misma,

Considerando: Que al referirse el articulo 50 del Cédigo de Comercio a las
reglas generales del Derecho comun, para regular la capacidad de los contra-
tantes, es indudable que esas reglas son las constituidas por la del Codigo civil,
que contiene los principios fundamentales de la contratacién, pero al aplicarse
en este caso el Derecho civil especial de Cataluiva con preferencia, hay que en-
tender que e. concepto de Derecho comun se refiere a la legislacion que com-
tiene dichos principios fundamentales, tanto si estid en el Cédigo civil como en
el Derecho regional, y como este es el aplicable en el presente recurso, no cabe
duda que ese Derecho comun para los catalanes estd integrado por su Compi-
lacién, y como el articulo 322-1 de la misma, decreta la nulidad de pleno dere-
cho de la fianza prestada por la mujer casada a favor de su marido, precepto
que es de régimen observancia...

Considerando: Que.. declarado por la Audiencia que la avalista dofla M. es
catalana y no es comerciante, a tenor del apartado primero del articulo 3 de
la Compilacion «los efectos de los estatutos personal, real y formal en Catalu-
fia, y para los catalanes, asi como la condiciéon de tales en relacién con los de-
mas territorios y personas de d:ferente legislacion civil, se regirin por las nor-
mas establecidas en el Titulo Preliminar del Codigo civil y disposiciones con-
cordantesy, con lo que la capacidad contractual de los conyuges recurridos, debe
regirse por su ley personal (articulo 14 en relacién con el 9.2), que es la Com-
puacion del Derecho civil especial de Catalunia (articulo 15, apartado ultimo),
v aun cuando se interpretase como una prohibiciéon la norma del apartado pri-
mero del articulo 322 de dicha Compilacién, se llegarfa al mismo resultado, re-
lacionando el articulo 14 del Cdédigo civil con el apartado tercero del articulo 11
del propio Cuerpo iegal, coincidiendo en este caso con la Ley Territorial,

Considerando: Que la aplicabilidad al caso de autos del apartado primero del
articulo 322 de la Compilacién hace estimables los restantes motivos del recurso,
ya qu2 de modo terminante establece dicho precepto legal que «sera nula de
pleno derecho toda fianza o intercesién de mujer casada a favor de su mari-
do..», con lo que estd proclamado, como su precedente histérico, la Auténtica.
«Si qua muiiery, la nulidad radical, por ministerio de la Ley de los avales con-
trovertidos, para cuyo ejercicio se encuentra plenamente legitimado el acreedor
perjudicado, procediendo por todo lo expuesto la estimacion del recurso,
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Comentario—Esta sentencia, cuyo ponente es don Francisco Bonet Ra-
mén, resuelve el problema, de indudable Interés (1), de la aplicabilidad del
Derecho foral en el ambito mercantil, cuando este Ordenamiento llama al
Drerecho comun para llenar sus lagunas, cual hace, para los contratos, el
articulo 50 del Codigo de comercio. Entonces hay que decidir si ese «Derecho
comuny llamado lo es el Cddigo civi], incluso para las regiones forales y con
preferencia a las disposiciones de éstas; o =1, por el contrario, deben aplicarse
las normas del Derecho foral antes que el Codigo civil.

La prnimera solucién parece fue adoptada por las sentencias del Tribunal
Supremo de 29 de diciembre de 1898, 29 e abril de 1899 y 18 de marzo de 1911,
lo que merec16 la critica de algun autor, como VicEnTE ¥ GELLA, QUe estimd que
el Derecho, llamado supletorio en el articulo 50 del Cédigo de comercio, tiene
que ser el Derecho foral, con preferencia al Cédigo civil.

La sentencia que comentamos se decide, de modo claro y sin lugar a du-
das, por la aplicabilidad del Derecho foral, con preferencia al Cdédigo civil,
partiendo de la siluacion factica de ser ambos conyuges de regionalidad ca-
talana, no ser comerciante la avalista y ser todos los actos posteriores a la
entrada en vigor de la Compilacién catalana. Y aqui cabe preguntar, ¢hubiema
seguido la misma solucion el Tribunal Supremo, si todos o algunos de los actos
se hubieran ejecutado antes de regir la Compilacién?

Finalmente, consignemos que ese articulo 322 de la Compilacién catala-
na, que prohibe a la mujer casada afianzar por su marido (recogiendo la
Auténtica «Si qua mulier») y base de la resolucién judicial del Tribunal Su-
premo, asi como el anterior precepto 321, que la prohibe interceder por otro, que
recogid el Senado Consulto Veleyano, pudieron no haber sido regulados por la
Compilacién de Catalufia, como sostuvo Faus en la «Revista Juridica de Ca-
talufiay.

VI. QUIEBRAS Y SUSPENSIONES DE PAGOS

PRIORIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE SUSPENSION DE PAGOS SOBRE
EL DE QUIEBRA. Declarado, mediante auto, concluido el expediente de
suspensién de pagos, este procedimiento queda. caducado y mo se puede, con
posterioridad a su fecha, demandar depuracién de responsabilided e los con-
sejeros de la Sociedad (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1968).

Antecedentes —Mediante auto firme del Juzgado competente, fue declarada
en estado de suspensién de pagos, con la calificacién de insolvencia definitiva,
a la Sociedad Anénima M. Posteriormente, el Ministerio Fiscal dedujo demanda
para exigir responsabilidades a los consejeros de dicha Entidad, pretendiendo
sea declarada fraudulenta dicha insolvencia. El Tribunal Supremo no accede a
lo solicitado, casando la sentencia de la Audiencia, mediante la siguiente:

Doctrina—Considerando: Que al establecer la Ley de 26 de julio de 1962
un procedimiento de prioridad de suspensiéon de pagos sobre el de quiebrs,

(1) Asf lo debleron considerar los programas de Reglstros de 1948 y de
Notarfas de 1945, que, al tratar de las fuentes del Derecho mercantil, incluian
una pregunta, que decia: «Valor del Derecho foral en materla mercantil».
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con el pensamiento de coordinar la depuraciéon de las causas de la insolven-
cia y de ofrecer al deudor posibilidades de rehabilitacién y a los acreedores me-
dios d= reparar su quebranto econémico (sentencias de esta Sala de 29 de di-
ciembre de 1927 y 8 de noviembre de 1941), bien claramente queda establecido
que, si tal proceso previo llega a su consumacién con el acuerdo entre el sus-
penso y sus acreedores, dictandose el auto de insolvencia definitiva, deberan de-
purarse las responsabilidades en que hayan podido incurrir el comerciante sus-
penso o los Consejeros o Gerentes de las Companias Mercantiles que obtengan
tal declaracién, como ordena el articulo 20 de la Ley; pero si, por el contra-
rio, no llega a tal acuerdo por alguna de las causas senaladas en su articu-
lo 13, el Juez viene obligado g daclarar legalmente conciuido el expediente, al-
zandose la suspensiéon de los procedimientos pendientes contra el deudor y que-
dando desde ese momento en libertad los acreedores, como declard la sentencia
de 4 de marzo de 1929, para ejercitar sus acciones y poder instar el procedimien-
to de quiebra; consecuencia de todo lo cual es que el proceso previo de sus-
pensiéon de pagos queda sobreseido, concluido legalmente, como dice la Ley, en
todas sus extremos y derivaciones.

Considerando: Que sentada la anterior doctrina y acreditado en las ac-
tuacionas que, al no haber concurrido a la Junta de acreedores el numero su-
ficiente para tomar acuerdos, se dicté por el Juzgado el auto de 16 de enero
de 1965, por el que, cumpliendo de 1o dispuesto en el articulo 13 de la Ley es-
pecial, se declard legalmente concluido el expediente; es a todas luces evidente
que el procedimientc quedo caducado y sin ulterior curso ni recurso, por lo que
la demanda para la depuraciéon de responsabilidades, de fecha posterior al auto,
en 2 de junio de 1965. no podia prosperar, y la sentencia recurrida, al acogerla,
aplicd indebidamente el articulo 20 de la Ley de 26 de julio de 1922.

LA SOLICITUD DE SUSPENSION DE PAGOS NO PUEDE REPRODUCIRSE
SUCESIVAMENTE POR EL DEUDOR EN PERJUICIO DE SUS ACREEDO-
RES, PRETENDIENDO HACER VALER EL PARRAFQO 3° DEL ARTICU-
LO 9 DE LA LEY DE SUSPENSION DE PAGOS (SENTENCIA DE 4 DE JULIO
DE 1968).

Los antecedentes se deducen del considerando que transcribimos:

Considerando: Que el derecho que los articulos 875 y numero 2.0 del Cdédigo
de comercio y 1.323 de la Ley de Enjuiciamiento civil, conceden a determi-
nados acreedores para solicitar la declaracién de quiebra del! comerciante que
_total o parcialmente (sentencia de 9 de junio de 1932) hublere sobreseidp en
el pago de sus cbligaciones, si bien por imperativo de lo dispuesto en el pa-
rrafo 3.0 del articulo 9 de la Ley de 26 de julio de 1922, no puede ejercitarse
durante el periodo de tiempo en que se tramite el expediente de suspension de
pagos promovido por el ultimo al amparo de los articulos 2 de la Ley espe-
cial y 871 y 930 del expresado Cédigo, no debe en cambio, quedar paralizado
indefinida y continuamente por la circunstAncia de que el deudor provocare
de forma sucesiva la adopcion de la medida prevista en el parrafo 2.0 del ar-
ticulo 13 de la mencionada Ley y el nacimiento de unas nuevas actuaciones
idénticas a las anteriores: Primero. Porque la aprobacién de semejante con-
ducta por parte 'de los Tribunales equivaldria a proteger la realizacién de ver-
daderos actos in fraudem legis dirigidos a frustrar los designios del legislador
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en materia de quiebras y ocasionar a los acreedores perjuicios irreparables,
impidiéndoles ejercitar sus legitimos derechos en contra de la doctrina que
proclama la “sentencia de esta Sala de 4 de octubre de 1905; Segundo. Por-
que la norma contenida en el parrafo tercero del referido articulo 9 consti-
tuye un privilegio de caracter excepcional establecido en beneficio del deudor,
que debe ser interpretado restrictivamente en virtud del apotegma juridico
exceptio est strictissimae interpretationis, dado que la regla general a que
deben ajustarse estos procedimientos se caracteriza por su celeridad y por la
tendencia a evitar posibles (dilaciones (sentencia de 18 de abril de 1929); y
Tercero. Porque la extincion del estado de suspension de pagos por causas
imputables al comerciante, lejos de servir para prolongar esa situacion y eludir
el cumplimiento estricto del precepto consignado en el articulo 1.131 de la Ley
de tramites, en relacion con el 873 del Codigo mercantil, implica el recono-
cimiento del cese en el pago de sus obligaciones, y da margen a que los acree-
dores puedan instar las acciones que les confieren los articulos 874 a 876 de
dicho Cuerpo legal, seglin se desprende de las sentencias de esta Sala de 25
de octubre de 1892, 3 de mayo y 26 de noviembre de 1897, 26 de octubre de
1904, 24 de marzo de 1906 y 4 de marzo de 1929,

LO ACTUADO EN EL EXPEDIENTE DE SUSPENSION DE PAGOS ES DE
PREFERENTE CUMPLIMIENTO A LA PETICION DE DECLARACION DE
QUIEBRA. Existiendo convenio de acreedores en la suspension de pagos,
declarado a instancia de la Entidad deudora, ésta no puede pedir por si
y obtener la declaracién de quiebra, mientras no se den los supuestos que
la Ley autoriza para ello, a peticion de los acreedores y no del deudor. (SEN-
TENCIA DE 19 DE ABRIL DE 1969).

8. de P.
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3. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jests GONzALEz PEREZ

EL ARBITRIO DE PLUS VALIA Y LAS VIVIENDAS
DE PROTECCION ESTATAL

SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1969,
1. PLANEAMIENTO.
A. La Ley de régimen local

La Ley de régimen local, en su articulo 521, regula el régimen de bonifica-
cion tributaria que, a efectos del arbitrio de plus valia, se reconoce a la adqui-
sicién de terrenos para viviendas protegidas, A tal efecto, dispone- «l1. Goza-
Tan de una reduscion equivalente al 90 por 100 de este arbitrio los terrenos
ocupados por casas que hayan obtenido la calificacién de protegidas y los
pisos de las casas mixtas que hayan obtenido igual declaracién, Esta reduc-
¢ién empezars desde el dia en que se notifique la calificacion definitiva de las
respectivas casas o pisos, vy durard veinte anos. 2. La referida reduccion se
aplicara también a las transmisiones de terrenos o solares adquiridos para
la construccién de viviendas protegidas, cuando en el documento publico de
adquisicion se haga constar este destino. 3. En el caso de que se contrae el
numero anterior, la liguidacién de este arbitrio quedara suspendida por plazo
de seis meses, a fin de que los interesados puedan justificar la aprobacion del
terreno de que se trata por el Instituto Nacional de la Vivienda, concediéndo-
e entonces la bonificacion o reducciéon aludida y, si no lo hicieren, se practi-
cara la liquidacion correspondiente, exigiéndose el interés legal de demora
por el aplazamiento, consecuencia de la referida suspension.»

De este precepto, interesa destacar:

a) Que se reficre a ¢casas que hayan obtemido la calificacién de protegidas
¥ los pisos de las casas mixtas que hayan obtenido igual declaraciény.

b) Que para gozar de aquellos beneficios era requisito esencial la presen-
tacion de la correspondiente calificacion dentro del plazo de seis meses du-
rante el cual quedaba en suspenso la liquidacién.

c) Que el texto del articulo 521, tal y como figuraba en el texto articulado
de la Ley de régimen local de 1950, 3e mantuvo en el texto refundido aprobado
por Decreto de 24 de junlo de 1955.

B. La legislacion sobre viviendas de proteccién estatal.

Pero después del texto articulado de 1950, se produjeron importantes modi-
ficaclones en el régimen tributario de las viviendas de protecciéon estatal, y, con-
cretamente, a efectos del arbitrio de plus valia. Merecen destacarse las si-
guientes disposiciones:
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1. La legislacion sobre viviendas de renta limitada.

La Ley de 15 de julio de 1954, articulo 13, parrafo segundo, disponia: «La
bonificacién establecida en el parrafo anterior se aplicari también al arbitrio
sobre incremento de valor de los terrenos en las transmisiones que de éstos se
realicen con destino a l1a construccion de vlviendas de renta limitadan.

E! Reglamento dictado en desarrollo de aquella Ley, aprobado por De-
creto de 24 de junio de 1955, en su articulo 31, parrafo segundo, dispone: «En
virtud de esta declaracion se extendera el contrato sin el Timbre del Estado
v la Oficina Liquidadora del Impuesto de Derechos reales consignari la nota
de exencion, que tendra caracter provisional Dentro del plazo de un mes, des-
de la fecha de calificacién de las viviendas, el propietario vendri obligado a
presentar de nuevo el contrato en la Oficina Liquidadora y a justificar me-
diante certificacién del Instituto Nacional de la Vivienda el otorgamiento de
aquella calificacion, a fin de que la exencién provisionalmente declarada se
eleve a definitivan. .

Y, en el ultimo parrafo, dice: «La bonificacién del 90 por 100 en el arbitrio
sobre incremento de valor de los terrenos, en las transmisiones que de éstos
se realicen con destino a la construccion de ‘viviendas de renta limitada’, se
concedera en términos analogos a los establecidos en los parrafos precedentes
para el impuesto de Derechos reales por los Ayuntamientos respectivos, que
podran también exigir el pago de las diferencias cuando no hubiera tenido
lugar la realizacién del proyecton.

2. La legislacion sobre viwviendas de proteccion oftcial.

El Decreto 2.131/1963, de 24 de julio, aprueba el texto refundido de la le-
gislacion sobre viviendas de proteccion oficial, y en su articulo 14, parrafo 2.,
dispone: «La bonificacién del 90 por 100 se aplicara también al arbitrio sobre
incremenio del valor de los terrenos en las transmisiones con destino a la
construccion de viviendas de protecciéon oficial y en la primera transmision
de éstas, asi como a la tasa de equivalencia que le sustituye en cuanto a las
Sociedades, en las condiciones que reglamentariamente se determinen Para
gozar de esta bonificacién deberan cumplirse los mismos raquisitos que se exi-
gen en el namero 1, A), apartado primero, del-articulo 10»

Y el articulo 10. apartado A), parrafo 1°, dice: «Los contratos de promesa
de venta, adquisicién por titulo oneroso, arrendamiento y cesion gratuita de
los terrenos, asi como los del derecho de superficie y de elevacién de edificios.
La existencia de construcciones que hayan de derribarse para edificar no sera
obstaculo para gozar de la exencién. Para el reconocimiento, de esta exencion
bastara que se consigne en el documento que el contrato se otorga con la fi-
nalidad de construir «Viviendas de Proteccién Oficialy y quedara sin efeclo
si transcurriesen tres anos a partir de dicho reconocimiento sin que se ob-
tenga ia calificacién provisional».

Por Decreto 2.114/1968, de 24 de julio, se aprueba el Reglamento, del que
merecen destacarse los Siguientes preceptos:

—X! articulo 43, apartado 1°, A, 1. que viene a reproducir el correlativo

del texto refundido de la legisiacidén (art. 10, apartado 1, parraio 1.).

—E] arliculo 47, que viene a reproducir el articulo 10 del texto refundido.
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‘C. PLANTEAMIENTO,

Ante la disparndad de normas se plantea el problema de si la bonificaciéon del
arbitrio de plus valia a favor de las viviendas de protecciéon estatal se rige
por la Ley de régimen local o por las disposiciones sobre las respectivas vi-
viendas.

II LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
A. Precedentes,

1. Tribunal Supremo,

E] Tribunal Supremo se habia ocupado del tema en algunas sentenclas.
Concretamente, en las siguientes:

La sentencia de 17 de mayo de 1963, que acepté el siguiente considerando
de la sentencia apelada. «Que la legislacion vigente a la fecha del otorga-
miento de la escritura de compra por los hermanos O. L. y C. S. del solar a
que se refieren estos autos, que lo fue en 17 de enero de 1956. estaba constitui-
da por la Ley ilamada de 'viviendas de renta limitada’ de 15 de julio de 1954,
Reglamento para su aplicacién de 24 de junio de 1955 y la Ley de Régimen
local aprobada por Decreto de 24 de junio de 1955 que modificé la de 16 de
diclembre de 1950, erroneamente citada y, en su virtud, habian dejado de tener
aplicacion a las relaciones juridicas que desde la promulgacién de estas leyes
se crearon las leyes dictadas anteriormente y la terminologia empleada en las
leyes derogadas quedd en desuso por anacrénica, y por ello, resulta anémalo
afirmar que al emplear el articulo 521 de la Ley de Régimen local la expresion
'viviendas protegidas’, se quiere con ello aludir exclusivamente a las vivien-
das construidas o intentadas construir durante la vigencia de la Ley asi de-
nominada, cuando la realidad es que al publicarse la Ley de Régimen local,
que contiene el aludido articulo 521, aquella Ley de viviendas protegidas habia
dejado de existir y se encontraba expresamente derogada por la posterior
disposicion final de la de viviendas de renta limitadas que en su 1.2 disposiciéon
transitoria regula el régimen de transicion entre una y otra legislacién, aparte
de que el empleo de este término en el mentado articulo 521 no se hace utili-
zandolo como nombre propio con el que es denominado aquella Ley, sino
como equivalente al término genérico de proteccion de viviendas, en cuyo ge-
neral concepto estin comprendidas las viviendas llamadas de renta limitada,
v esta interpretacion, que se ofrece con toda claridad tras un somero examen
de la legislacion citada estq ademas reafirmada por la consideracién de que
ella conduce a la eficacia de los propositos del legislador, al otorgar estos be-
neficios, que no ton otros que los de fomentar la construccién de viviendas
de caricter social de este tipo, que se verian burladas si los compradores de
terrenos que gozasen de ‘estos beneficios por el solo hecho de hacer constar
en el documento de compra, su propdsito de construir viviendas de renta limi-
tada, estuvieran indefinidamente en posesion del terreno sin realizar su enun-
ciado propodsito, y por todo ello, y ademas, por los razonamientos y conside-
raciones legales expuestos por el seiior Inspector Municipal del impuesto, que
hizo suyo el senor Interventor y por los que aduce en su dictamen el sefior
‘Oficial Letrado del Ayuntamiento de Zamora, asi como los propios fundamen-
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tos de la Resolucion dictada por el Tribunal Econdémico Administrativo Pro-
vincial, que se aceptan y dan aqui por reproducidos, y por ultimo. por el va-
lioso procedente jurisprudencial referente a la liquidacion del impuesto de
derechos reales, a cuyo tributo estd equiparado el de plus valia objeto de este
recurso. es forzoso llegar a la conclusion de que es de perfecta aplicacién al
caso debatido, el artfculo 521 de la vigente Ley de Régimen local»

La sentencia de 16 de febrero de 1967: «Que antes de pasar a la confron-
tacién del contenido de tales respectivos preceptos dispares y aun contrapuestos
debe quedar sentado el friple aserto conceptual siguiente Que, por razén de
la materia y tratandose de exenciones fiscales, sean estas totales o parciales
—bien exenciones propiamente dichas o bilen bonificaciones o reducciones—,
las disposiciones legales de (ipo escuetamente fiscal, cuales la aludida al res-
pecto como contenida en la Ley de Reégimen local con leyes especiales, al lado
de las referentes a la materia, en general, de la construccion de viviendas pro-
tegidas; que. en cuanto a los preceptos puestos en opostcidén reciproca, mien-
tras que uno de ellos, el de las leyes de construccién de tales viviendas no
especifica plazo, es indeterminado, el otro, el de la Ley de Régimen local es
especifico, sefiala concretamente el plazo, y que, a los efectos del principio
fundamental lex posterior de rogat prior:, las que, como reguladoras de los
beneficios tocantes a las construcciones protegibles que nvocan de fechas 1944
y 1954, resulian indudablemente anteriores a la citada Ley de Régimen local,
que —con todos sus precedentes inmediatos globales o parciales lo concernien-
te a las Haciendas locales entre estos ultimos—, su texto definitivo es, en fin
de cuentas, de ya 1955, posterior en suma.

Considerando: Que entrando debidamente la cuestion ésta gira. sencilla-
mente, alrededor de la aplicabilidad y —=2n caso afirmativo— cumplimentaciéon
del articulo 521 de la vigente ILey de Regimen local, que, refiriéndose a las
bonificaclones o reducclones del gravamen de que aqui se trata, el ‘"arbitrio
sobre el incremento del valor de los terrenos’, concede, si, una reduccién equi-
valente al 90 por 100 de este arbitrio a los terrenos ocupados por casas que
hayan obtenido la calificacion de protegidas, e incluso a los pisos de casas
mixtas igualmente calificados. y asi mismo, —que seria el caso presente— ‘a
las transmisiones de terrenos o solares adquiridos para la construccién de vi-
viendas protegidas, cuando en el documento de adquisicion se haga constar
este destino’; pero dejando condicionado —en su numero 3°— tal beneficio
fiscal loca) cual el inmediatamente resefiado -—¢i del numero 2. de dicho ar-
ticulo, otorgado a las transmisiones de terrenos o solares adquiridos con des-
tino a la construccién de viviendas protegidas— a la observancia de un requi-
sito puntualmente tasado, y que es el de que, dentro del plazo que se seiala,
presenten, justificada en forma, la aprobacién del terreno por el Instituto
Nacional de la Vivienda A tal bonificativo fin, se advierte el precepto legal, la
liquidacién de este arbitrio quedara suspendida por plazo de sels meses’, para
dentro del mismo poder dejar presentado el documento justificativo de la apro-
bacién oficial del terreno; entendido —termina— que, ’'si —asi—, dentro de
ese plazo no lo hicieren. se practicara la Uquidacién correspondiente’ Incluse
exigiéndose el interés legal de demora por el tiempo del aplazamiento, conse-
cuencia de la suspensiony.

2. Audiencias.

Las Salas de lo contencioso-administrativo han dictado fallos contradic-
torios.
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Apartandose de la doctrina de las Sentencias citadas, merece destacarse
una sentencia de la Audiencia de Valencia de 17 de marzo de 1964 que Se
publicd en extracto en la «Revista de Administracion Publicay, numero 45
(pagina 343), en que se dice: «No hay incompatibilidad ni problema de dero-
gacidon de las normas.sobre viviendas de renta limitada por el texto refundido
de Régimen Local de 24 de junio de 1955, supuesto que el citado texto, como
todos los de su clase, no puede introducir derogaciones de bonificaciones fis-
cales, concedidas por la legislacién especial, sin la correspondiente autorizacion
legislativa, y ello no lo permitia la Ley de 3 de diciembre de 1953, de la cual
es desarrollo el Decreto de 24 de junio de 1955, que se limita a repetir los mis-
mos preceptos contenidos en la Ley de 16 de diciembre de 1950, durante cuya
vigencia no hubo duda a'guna respecto de la aplicabilidad de la Ley de 17 de
julio de 1954 en materia de bonificaciones tributarias de esta clase de vivien-
dasy.

B. Sentencia comentada.

1. Sentencia de la Audiencia.

La Sala de lo contencioso de la Audiencia de Albacete, en sentencia de 4 de
marao de 1969, sento la siguiente doctrina:

Considerando: Que junto a la cuestidon factica, a la que luego se hara re-
ferencia, la argumentacién juridica del actor se reduce a impugnar la aplica-
c16n al caso del articulo 521 de la Ley de Régimen Local, aprobada por Decre-
to de 24 de junio de 1955 en cuanto que ésta sefiala un plazo de seis meses
para suspender la liquidacién del arbitrio sobre incremento del valor de los
terrenos, entendiendo el actor que ese precepto ha quedado derogado o bien por
los otros preceptos de la misma fecha y rango, cual es el Reglamento de Vi-
viendas de Protecciéon Oficial (aprobado por Decreto de la misma fecha, y que
desarrolla la Ley de 15 de julio de 1954), o bien por el texto refundido de la
Ley de Viviendas de Proteccidn Oficial aprobado por Decreto de 24 de julio
de 1963, con las modificaciones establecidas por el Decreto de 3 de diciembre
de 1964, o por los textos contenidos en la Ley y en el Reglamento del Impuesto
para 10s Derechos Reales de 21 de marzo de 1958 y 15 de enero de 1959, res-
pectivamente, e incluso por el texto refundido del Impuesto sobre actos juri-
dicos documentados aprobado por Decreto de 6 de -abril de 1967, todos cuyos
preceptos, o no fijan plazo para obtener el beneficio tributario respecto de los
terrenos destinados a la construccion de Viviendas de Proteccion Oficial, o si
lo seialan es de tres afivs, muy superior al tanto de seis meses que marca el
articulo 521 de la Ley de Régimen Local.

Considerando* Que la primera cuestion que debe resolverse es la del rango
de cada uno de los preceptos citados, asi como su aplicacién al caso, y en
ditimo lugar, si nos encontramos ante un caso de conflicto de Leyes o por el
contrario, es un simple caso de concurso de normas; respecto de la primera
cuestién, no todos los preceptos citados por la parte actora han sido debida-
mente calificados, ni las consecuencias extraidas pueden ser aceptadas, siendo
procedente, ante todo, fijar el rango de cada uno de los preceptos que cita,
¥ su eficacla frente a los *demis, a cuyo respecto hay que tener en cuenta que
la Iey de Régimen Local, si blen fue aprobada por el Decreto de 24 de junio
de 1955, tal Decreto tenia rango de Ley, ya que era aprobatorio de una Ley de
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Bases aprobada a su vez por las Cortes, las cuales habian facultado al Eje-
cutivo para dictar la aprobacion del texto articulado, delegacién perfectamen-
te valida, segun resulta hoy del derecho constituido, y concretamente, del con-
texto de los articulos 10 (nimero 4) y 26 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion, en relacion con el articulo 51 de la Ley Organica del Estado,
por lo que aunque el precepto aprobatorio revista la forma de Decreto, su
verdadera categoria es la de Ley, poniéndose de manifiesto en la sentencia
del T. S. de 15 de octubre de 1954 que «la produccién de una lLey de Bases
tiene una doble justificacion: una, parlamentaria, la de evitar discusiones
tediosas y practicamente indefinidas al articulado concreto de los diversos
cuerpos legales; ofra, la de sentar pura y exclusivamente las lineas maestras
de la futura Ley y encomendar a la Administracién que la desarrolle en de.
talle, a través de un articulado meticuloso, encargando a los técnicos, alejados
de la discusién politica, la elaboracion del articulado»; en cuanto a su fuerza
de Ley, va el propio T. S. en su sentencia de 13 de marzo de 1916 establecid
que para modificar el Decreto que aprueba el texto articulado, es necesario
una Ley, ratificando ese mismo criterio la sentencia de 17 de abril de 1953 al
hablar de Leyes que se dictan en una doble fase: Ley delegante y Ley dele-
gada.

Considerando: Que frentz a los Decretos con valor de Ley, a que antes se
ha hecho referencia, existen los Decretos con rango de tal, mediante los cua-
les el Ejecutivo ejercita su potestad reglamentaria (puesto que tal potestad
esta atribuida o al Consejo de Ministros o a los Ministros, y el Decreto es su
norma de expresiéon), pudiendo distinguirse entre los Decretos mediante los
cuales se desarrollan los preceptos de una Ley, llamados Decretos de ejecu-
cién, que solamente pueden dimanar del Consejo de Ministros, en virtud de
lo establecido en los articulos 10 (numero 6) y 13 (numero 2) de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado, que necesitan siempre au-
diencia preceptiva del Consejo de Estado, Decretos que no hay que confundir
a los demds que adoptando esta forma, no son de ejecucién de Leyes, sino
independientes, .ni tampoco pueden confundirse con las simples Ordenes Mi-
nisteriales, ultimas en el rango de fuentes del Derecho administrativo, segun
el articulo 23 de la Ley de Régimen Juridico, debiendo precisarse que, en todo
caso, la competencia de cada uno de los Organos citados, es irrenunciable y
dehe ser ejercida por el mismo (art. 4 de la Ley de procedimiento administra-
1vo), salvo caso de delegacién, la cual puede existir del legislativo en el eje-
cutivo —como en el caso de los Decretos con rango de Ley de que antes se
hablé— pero que en cambio, no puede existir delegacién del Consejo de Mi-
nistros de un Ministro, puesto que por aplicacién de lo establecido en el ar-
ticulo 22 de la Ley de Régimen Juridico, €1 Consejo sélo puede delegar, por
unanimidad. en las Comisiones Delegadas del Consejo; por 1ltimo, los textos
refundidos, son simples delegaciones en el ejecutivo para agrupar en un Ssélo
cuerpo legal la dispersa legislacién que existe sobre una materia, siendo otra
manifestaciéon de legislacion delegada, pero con la salvedad de que, cuando
se sefiala un plazo para la refundicion, sera dudosa la eficacia del precepto dic-
tado una vez vencido el plazo del mandato, como lo demuestra en el caso de
nuestro derecho positivo el hecho de que, autorizado el Gobierno por el ar-
ticulo 241 de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964 para dictar
los textos refundidos de los diversos impuestos regulados, antes de 31 de di-
ciembre de 1965, adaptandolos a la reforma tributaria, hubo de dictarse el De-
creto-Ley de 30 de diciembre de 1965, prorrogando el plazo para la refundicién
hasta el 31 de diciembre de 1966; - desde otro punto de vista, como mediante
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los textos refundidos no pueden establecerse nuevos preceptos. ni derogarse
los ae las Leyes cuyo fexto se redine, cualquier innovacion es susceptible de
fiscalizacién; para finalizar esta materia, es preciso destacar la figura, men-
cionada en el presente caso, de la lLey necesitada de Reglamento, perfecta-
mente admitida tanto en la doctrina como en la legislacién y mencionada in-
cluso por la Jurisprudencia de nuestro T. S., ya que, si bien es cierto que en
el derecho publico, toda Ley debe tener su desarrcllo reglamentario, cuando
es la propia Ley la que en una de sus disposiciones transitorias, condiciona
su entrada en vigor a su desarrollo reglamentario, no hay ‘duda alguna de que
hasta que ese hecho no se produzca, queda en suspenso su eficacia, como dice
el T. S. en su sentencia de 29 de diciembre de 1954.

Considerando: Que aplicando lo razonado hasta aqui al caso debatido, de-
be rechazarse la tesis del actor, segiin el cual, los preceptos de la Ley de régi-
men local, aprobados por Decreto de 24 de junio de 1955, deben ceder ante
los de la mas especifica legislacién de viviendas de proteccién oficial, cuyo
Reglamento fue también aprobado por Decreto de la misma fecha, pero que
desarrollaba la Ley de 15 de julio de 1954, mientras que la de régimen local,
se basaba en los.textos de 16 de diciembre de 1950 y 17 de julio de 1945 y 3 de
dictembre de 1953; y deben rechazarse estos argumentos, porque asi como el
Decreto de 24 de junio de 1955 aprobando el Reglamento dc Viviendas de Pro-
teccion Oficial es un simple Reglamento ejecutivo o de desarrollo de la Ley
de 1954, sin otro rango que el de Derecho, en camblo el Decreto de la misma
fecha que aprueba el texto de la Ley de régimen local es un Decreto con rango
de Ley, por ser un caso de legislaciéon delegada, que debe prevalecer sobre cual-
quier otra disposicién con rango inferior; igualmente, deben rechazarse los ar-
gumentos del actor mediante los cuales se intenta aplicar al caso los preceptos
contenidos en la Ley de Viviendas de Proteccion Oficial, puesto que en el texto
aprobado por Decreto de 24 de julio de 1963 la disposicion transitoria primera
dice que «esta Ley comenzari a regir el dia de entrada en vigor del Regla-
mento que se dicte para su desarrolloy, y este dictado con fecha de 24 de ju-
lio de 1968, establecié en su disposicién final segunda que «entrara en vigor
el dia 1 de enero de 1969», sin que por tanto tenga posibilidad de aplicaciéon
en el momento de producirse el hecho que motiva este contencivso, y sin que
pueda aplicarse, por tanto rnunguno de sus preceptos, ni directamente, ni por
analogia, como pretende el actor, y sin que sus preceptos puedan derogar, com-
pletar, modificar a ningun otro a la sazén vigente, ni pueda por tanto, en
el caso de que fueran opuestos a otros, hablar de oposicién de una Ley a algo
que carecia de eficacia por hallarse esta en suspenso; por esa misma razon,
no puede aplicarse al caso debatido lo dispuesto en el Decreto de 3 de diciem-
bre de 1964, que cstablece modificaciones a la Ley de Viviendas de Proteccién
Oficial, 1a que, como ya hemos dicho, no puede, en absoluto, aplicarse al caso
debatido. -

Considerando: Que por lo expuesto, no puede caber oposicion entre la Ley
de régimen local y los demas preceptos citados por el actor, ya que, si es por
el rango. la disposicién que aprueba en 1955 el texto de régimen local, tiene
rango de Ley, frente al de Viviendas, que tiene rango de Decreto, y si es por
fecha, la de régimen local es de 1955, y la de Viviendas es de 1954, luego es
una Ley posterior, que en tode caso derogaria a la anterior, frente a cuyo ar-
gumento se encuentra, ademas el de que la de régimen local debe considerarse
especial, en las materias que regula, frente a la general, por lo que —generi
per speciem de rogantur in totoiure— debe entenderse preferente la Ley de ré-
gimen local sobre las mas generales citadas por el actor en apoyo de su tesis,

18
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y sin que por esta misma razén, pueda entenderse que existe una oposicion o
un conflicto de Leyes entre la de régimen local, que regula el arbitrio sobre el
incremento del valor de los terrenos y la de Derechos Reales o su Reglamen-
to, de 21 de marzo de 1958 y 15 de enero de 1959, respectivamente, puesto que
estos preceptos se ilimitan a regular las exenciones de los Impuestos de Dere-
chos Reales, reenviando, para los beneficios tributarios, a la especifica regla-
mentacion de viviendas de proteccion oficial, 1a cual, como hemos dicho, debe
ceder ante la més especifica, de régimen local, como ya ha declarado, ademais,
la reiterada doctrina del Tribunal Supremo contenidas en las sentencias de
17 de mayo de 1963 y 16 de febrero de 1967.

Considerando: Que en todo caso para que pudiera hablarse propiamente
de conflicto o colisién de normas, seria necesario que dos cuerpos de ellas, con
una de rango de Ley en su caspide y otras de inferior rango en la base, con-
templaron idénticos supuestos de hecho regulandolos de distinta manera, lo
que no ocurre con las estudiadas hasta aqui. ya que frente al articulo 521 de
la Ley de régimen local, que fija un plazo de seis meses para justificar la ob-
tencion de la calificacion de las viviendas, 36lo pueden oponerse, o preceptos
con rango inferior (como el art. 31 del Reglamento de Viviendas de 24 de junio
de 1955 que habla de que la bonificaciéon por el arbitrio de Plus Valia se con-
cederd en los términos analogos a los establecidos para el Impuesto de Dere-
chos Reales) o preceptos de una Ley cuya eficacia esta suspendida como es la
Disposicién Transitoria 2.2 del Decreto de 24 de julio de 1963, o preceptos que
regulan Impuestos estatales, pero no la imposicién municipal; tampoco puede
olvidarse que cada norma persigue un fin, que es su ratio legis, y en la estu-
diada —de régimen local— si bien est4 claro que el fin perseguido es bonificar
los impuestos o arbitrios que graven las transmisiones de terrenos destinados
a la construccidén de viviendas de proteccién oficial como una medida mAs de
las varias empleadas para fomentar esta actividad, de los propios preceptos
interpretados se deduce que este beneficio fiscal s6lo puede alcanzar a quien
realmente adquiera para construir a la mayor brevedad, pero no a toda ad-
quisiclion de terrenos en los que simplemente se proyecte en un futuro lejano
ese destino, lo que evita el legislador cuando marca un plazo que puede o no
coincidir con la calificacién efectiva de los proyectos, pero que indudablemen-
te debe ser utilizado para justificar, mediante actos coetineos y posteriores de
los adquirentes una voluntad inequivoca que no aparece en el presente caso.

Congiderando: Que por tanto, siendo tunicamente aplicable el articu-
lo 521 de la Ley de régimen local, €l actor, para poder obtener la bonificacién
tributaria, debié cumplir estrictamente las exigencias de dicho precepto, y en su
consecuencia, debld justificar ante la Corporacién haber obtenido la aprobacién
del terreno por el Instituto Nacional de la Vlivienda, requisito exigido en el
momento en que el precepto se redacté por lg Ley de 9 de abril de 1939 (ar-
ticulos 10, 11 y 12) por su Reglamento de septiembre del mismo afio (arts. 3,
27, 49 y 53) y por la Ley de 25 de noviembre de 1944, pero que deben entenderse
sustituidos por sus equivalentes en la actual Reglamentacion de Viviendas de
Proteccién Oficial (genéricamente, puesto que el actor dice en la escritura que
propone construir Viviendas de Renta Limitada o de Proteccién Oficial, cuya de-
claracién, imprecisa, no permite saber si lo que se proponia era construir las
del Grupo I o las del IT de esta ultima clase) y por tanto, quedando obligado
el actor a presentar ante la Corporacién Municipal el proyecto de sus viviendas
aprobado y al mismo tiempo la calificaclén provisional (arts. 69 y 70 del Re-
glamento de 24 de junio de 1955) como complemento de su declaracién inicial,
contenida en la escritura de compraventa, de que el destino del terreno adqui-
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rido era la construccion del terreno, sin que bastara realizar uno de ambos
requisitos para entender cumpldo el precepto, como pretende el actor.

2. Sentencia del Tribunal Supremo.

Interpuesto recurso de apelaciéon contra dicha sentencia, la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, con fecha de 11 de octubre de 1969, dicta sentencia (de
la que fue ponente MEpINA BaALMASEDA), por la que desestima el recurso de ape-
lacién, estableclendo la siguiente doctrina:

«Considerando: Que al impugnarse en este recurso la liguidacion que por el
Arbitrio de Plus Valia practico el Ayuntamiento de Murcia y confirmé el Tribu-
nal econodmico-administrativo de aquella provincia. denegando la bonificacion
suplicada por los recurrentes ante la Sala de lo contencioso-administrativo de
la Audiencia Territorial de Albacete en Primera Instancia. queda delimitada la
litis al enjuiciamiento de esta liquidaciéon a la base o fundamento sobre que
descansa, pars deducir de su estudio la correcta aplicacion de tal base a la li-
quidacion que por ella se ha obtenido

Considerando: Que en fundamento de tal afirmacién hay que dejar sentado
que esta base estd constituida por el Acuerdo del Ayuntamiento exaccionante
de 24 de septiembre de 1964, consignado en la propia escritura de adquisicién
de los terrenos y por el cual se suspendia por un plazo de seis meses la liquida-
cién por el mencionado Arbitrio a los efectos de que los contribuyentes intere-
sados demostrasen, con arreglo al articulo 521 de la Ley de régimen local, la
aprobacion de los terrenos adquiridos para la construccion bonificada que pro-
yectaban con arreglo a la legislacion entonces en vigor, Ley de 15 de julio
de 1954, denominada de Viviendas de Renta Limitada.

Considerando: Que dicha base o premisa ha sido fundamental para la solu-
c16n de este recurso, porque lo cierto es que el acuerdo municipal de 24 de sep-
tiembre de 1964, no fue impugnado por los futuros constructores y ello implica
un soporte juridico firme contra el que no puede irse en estas actuaciones ju-
risdiccionales, ya que ademis de constituir un hecho reconocido por los deman-
dantes que tiene la categoria procesal de hecho probado, ha sido notificado de-
bidamente a los mismos en la forma prevista en el parrafo 3 del articulo 311
del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales de 17 de mayo de 1952, toda vez que el transcurso de los
seis meses, desde que se dictéo y acudieron los interesados al Tribunal econémi-
co-administrativo provincial de Murcia en 1966, sin que interesaran que se prac-
ticase una nueva notificacién en forma, convalida y obliga a tener por correcta
1a noticia o conocimiento que tuvieran los interesados de la referida nota puesta
al margen de la escritura de compraventa de los terrenos en cuestién y sobre la
que se practico —insistimos una vez mis— la liquidacién que se recurre.

Considerando: Que con ello queda igualmente desplazado el problema que
se plantea de la incorrecta aplicacién del articulo 521 de la Ley de régimen
local por el Ayuntamisnto de Murcia, siendo asi que lo procedente es conceder
esta bonificacion por los preceptos reglamentarios del Reglamento de 24 de ju-
nio de 1955, que desarrolla los de la Ley de 15 de julio del ano anterior, pro-
blema este de escasa consistencia juridica en cuanto a la solucién que para €l
propugnan los apelantes, puesto que, aparte de que nunca una disposicion re-
glamentaria podria derogar una norma de rango legal, ni posterior ni anterior
a ella, es lo cierto que el criterio de esta Sala reflejado en dos sentencias de
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indudable analogia con el supuesto de autos, la de 17 de mayo de 1963 y la de
16 de febrero de 1967, establecen de consumo la indudable vigencia del articu-
lo 521 de la Ley de régmmen local para alcanzar los beneficios o bonificaciones
fiscales del Arbitrio sobre incremento del valor de los terrenos, respetando y
manteniendo el plazo de los seis meses que dicho precepto establece para no
frustrar los fines sociales del legislador en una materia de indiscutible matiz
proteccionista dejar a la omnimoda valuntad de los particulares el comienzo o
iniciacidén de las viviendas que se protegen y amparan con una actividad admi-
nistrativa de fomento que ha de dispensarse muy escrupulosamente y minu-
ciosamente.

Considerando: Que, por otra parte, la injustificada inactividad de los recu-
rrentes desde la fecha de adquisicién del terreno a edificar hasta que en 12 de
julio de 1965 instaron la consiruccién de 130 viviendas, no puede abonar la
existencia de un criterio favorable a la bonificacién que se solicita, cuando el
Ayuntamiento de Murcia concedié un plazo de seis meses que acertada o des
acertadamente no se utliizé ni se impugné si se estimd en principio improce-
dente e insuficiente

Considerando: Que lo propio se advierte, segin recoge la sentencia apelada,
de las pruebas practicadas en Primera Instancia, la reduccién de superficie del
terreno en cuanto a la construccion en solo parte de él de las viviendas califi-
cadas, 1o cual nos llevaria a la conclusién de que todo el terreno no mereceria
la bonificacion, sino a lo sumo parte del mismo,

Considerando: Que por todas estas razones se hace obligado confirmar inte-
gramente la Ssentencia apelada y desestimar este recurso de apelacion que ca-
rece de base y fundamento para revocar la resolucién recurrida, si bien ello no
implique la necesitdad procesal de un pronunciamiento expreso Sobre costasy.

III. CriTIcA.

1. El texto refundido de la Ley de régimen local de 1955.

La previsién del texto articulado de la Ley de régimen local de revisarse
cada cinco anovs, obedecia a una técnica legislativa irreprochable: evitar que
ante las derogaciones y modificaciones parciales que se fueran produciendo, el
texto articulado se convirtiese en letra muerta. La revision permitia una ac-
tualizacién del texto articulado, que mantendria su vigencia, con las modifica-
ciones o derogaciones que se fueran produciendo,

Ahora bien, la tunica revisién que se llevdé a cabo tuvo lugar al vencer el
primer perfodo de cinco afios. Y su alcance no pudo ser mas liiitado: en lugar
de recoger cuantas modificaciones se habian producido durante este plazo, uni-
camente reflejo en el texto las modificaciones introducidas por la Ley de 3 de
diciembre de 1953 sobre Haciendas Locales. El Decreto de 24 de junio de 1955
«aprueba el texto articulado y refundido de las Leyes de bases de régimen local,
de 17 de julio de 1945, y 3 de diciembre de 1953».

Al abordarse tan defectuosamente el tema de la refundicién, se han plan-
teado no pocos problemas interpretativos. Pues, ante esa multitud de normas
modificativas de la Ley de régimen local, promulgadas entre 1950 y 1955, no re-
cogidas en el texto refundido de 1955, cabe preguntarse: ;estan o no vigentes?

La trascendencia del problema queda de manifiesto con sélo pensar en la
importancia de las normas promulgadas en aquel plazo (v. gr., Ley de expropia-
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cion forzosa, con la regulacion de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion) (1).

Precisamente por las trascendentales innovaciones producidas en nuestro
Ordenamiento juridico-administrativo durante aquellos afos y posterlormente
(pensemos, a titulo de ejemplo, en la LJ de 1956 y en la LPA de 1958),
se imponia, por un lado, mayor cuidado en la revisién llevada a cabo en 1955;
por otro, haberse abordado en los momentos previstos ulteriores revisiones (2).

2. Los preceptos sobre Arbitrio de Plus Valia de la legislacion sobre vi-
viendas de proteccién estatal,

Por lo que se acaba de exponer acerza del limitado alcance que, dehbera-
damente, dio a la refundicidon de la Ley de régimen local de 1955 el propio
Gobierno, parece incuestionable que en modo alguno podia afectar a la nor-
mativa contenida en la legislacion sobre viviendas de proteccidon estatal.

No puede afirmarse que el tetxo refundido de 1955 derogaba o modificaba
10 dispuesto en la Ley de 15 de julio de 1954. que, a su vez, se remitia en cuanto
a tramitacion a lo que dispusiera el Reglamento dictado en ejecucién de la
misma

En todo caso, el articulo 521 de la Ley de régimen local, unicamente podia
aplicarse a las viviendas protegidas, Y asi se ha interpretado por los Ayunta-
mientos, que, al redactar sus Ordenanzas, se han enfrentado con el distinto
régimen aplicable a diversos tipos de vivienda.

Asi, por ejemplo, en las Ordenanzas de]l Ayuntamiento de Barcelona regu-
ladoras del Arhitrio, en su articulo 34, se refiere a las viviendas protegidas en
términos andlcgos a lo dispuesto en el articulo 521 de la Ley de régimen local.
Y, después, en su articulo 35, dispone: «Las bonificaciones establecidas por la
Ley de 25 de noviembre de 1944, Decretos-Leyes de 19 de noviembre de 1948 y
27 de noviembre de 1953, sobre viviendas bonificables, y Ley de 15 de jullo
<e 1954, sobre viviendas de renta limitada, por lo que respecta al arbitrio de
plus valia, se concederan por acuerdo de la Comisién Municipal ejecutiva, de
conformidad con lo dispuesto en los expresados textos legales y sus disposicio-
nes complementarias.»

En analogo sentido, el Ayuntamiento de Bilbao, en su articulo 39, parrafo
a:timo, dispone: «Cuando se trate de viviendas de renta limitada se presen-
tara el contrato de adquisicion en el Negociado 2° de la Secciéon de Haclenda,
donde se aplicara la bonificacién con caracter provisional. consignandose por
nota en e! expediente y documentos; v dentro del plazo de un mes, desde la
fecha de la calificacion definitiva de las viviendas, el propietario vendra obli-
godo a presentar de nuevo el contrato en aquel Negociado y a justificar me-
diante certificacion del Ministerio de la Vivienda (Direccion General de la Vi-
vienda) el otorgamiento de aquella calificacién, a fin de que la exenciéon provi-
sionalmente declarada se eleve a definitiva »

J. G. P.

(1) Planteado el problema. la doctrina no dudé en considerar vigente la Ley
de expropiacién forzosa. Asi, Rovo-ViLLanova (S) La responsabilidad de la Adma-
nistraciéon Publica, RAP, nim 19, pag. 13, GoNzALEZ PEREZ. El procedimiento ad-
ministrativo, Madrid, 1964, pag. 561.

(2) Por nuestra parte, asi lo defendimos en La reforma administrativa en el
régimen local, en Problemas pohticos de la Vida Local, I, Madrid, 1961, pags. 127
y sigs, v en Sistema de recursos y autonomia local, en Problemas Politicos de la
Vida Local, IlI, Madrid, 1963, pags 50-51. )






Ill. Resoluciones del Tribunal Econdémico-
Administrativo Central

(SECCION QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS)

Por FERNANDO MUNOz CARINANOS

16. SEGURO DIFERIDO CON REEMBOLSO DE PRIMAS: No constituye se-
guro mirto y en consecuencia, el reembolso de aquéllas implica la realiza-
cién de un crédito que estd sujeta al impuesto. (REsOLUCION DE 30 DE ENERO
DE 1869.)

A) Hechos—Don V. concerté con «La Unién y el Fénix Espafioly una pé-
liza de seguro de capital diferido con reembolso de primas por la que se
comprometia a satisfacer una determinada cantidad anual durante seis afos.
La compania se obligaba a pagarle un capital de dieciséis millones de pesetas
si vivia el dia fijado en la pdliza, y caso de haber fallecido, a reembolsar a
su viuda el total de las primas percibidas.

Fallecido don V. con anterioridad a la fecha pactada, fue presentada en
la Abogacia del Estado una certificacién de la entidad aseguradora, acredi-
tativa de que debia abonar a la reclamente las primas hasta entonces sa-
tisfechas, que motivé a cargo de la misma una liquidacion por el concepto
de «Adquisiciones Mortis-causay (num. 1 de la Tarifa) al tipo del 12 por 100
sobre el total de las primas.

La recurrente alegd la aplicacién de los articulos 19, numero 3.°, ¥y 20,
numero 10, del texto refundido del Impuesto de Sucesiones y, en consecuen-
cia, la exencién de las primeras 500 000 pesetas recibidas de la Compania y
una reduccién del 90 por 100 en el resto de la base imponible.

El Tnbunal Central rechaza la reclamacion en base a la doctrina siguiente:

B) Doctrina—Que el contrato concertado no constituye un seguro «sobre
la vida», como requieren los articulos antes citados. sino un seguro en caso
de vida por el cual la entidad aseguradora, a cambhio de la percepcién de un
capital o de primas periodicas, se compromete a satisfacer el capital pactado,
al contratante del seguro o a un tercero, si se cumple la condicién de so-
brevivencia impuesta, pues en caso contrario el capital del seguro no se en-
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trega y el asegurador hace suyas las primas satisfechas, a no ser que expre-
samente se haya convenido su reembolso, en cuyo caso las cantidades reembol-
sadas no se perciben como consecuencia de la efectividad y cumplimiento de
un contrato de seguro sobre la vida, sino por via de pacto.

Que la tesis de que el seguro de capital diferido y reembolso de primas
constituye una figura compleja de seguro para caso de vida si el asegurado
sabrevive a la fecha pactada, y de seguro sobre la vida o para caso de muerte
si fallece antes, no es admisible, ya que esa figura compleja es la del seguro
mixto, en el que el capital se hace efectivo en cualquiera de los supuestos y,
por el contrario, el reembolso de primas implica la realizacién de un crédito,
que aunque en la doctrina se califique de contra-seguroc no puede equipararse
substantivamente al seguro sobre la vida, ni en el derecho fiscal obtener las
exenciones literalmente concedidas para éste con previsora omision de otras
modalidades que podrian constituir férmula de hipotéticas evasiones fiscales.

El numero 3 del articulo 19 y el numero 1 del articulo 20, ambos del texto
refundido del Impuesto, al regular las exenciones y bonificaciones aplicables
a las cantidades percibidas por los beneficiarios se refieren expresamente a
SEGUROS SOBRE LA VIDA. Tal modalidad de seguro tiene, segun la doc-
trina mercantil (1), tres variantes principales: seguro para caso de muerte,
para caso de vida (segin el evento que determina la prestacién del asegura-
dor) y mixto. En este ultimo, el asegurador se compromete a pagar el capital
asegurado, tanto en caso de fallecimiento como de longevidad, Es evidente qiue
don V. concerto un seguro para caso de vida que no tuvo efectwidad al no
producirse el evento incierto, y es precisamente esta efectivdad requisito in-
exrcusable para que puedan entrar en juego los preceptos mvocados por el
recurrente, La adicion de un pacto de reembolso de primas no da al contrato
cardacter mixto, sencillamente porque la suma de éstas mo puede conceptuarse
como capital asegurado, y asi lo entiende el Tribunal Central cuando dice que
este reembolso implica la “realizacion de un crédito”, sin plantearse el pro-
blema de su naturaleza. Ahora bien, supongamos que esas primas se pagaron
con ourgo a la Sociedad de gananciales (y asi hay que presumirlo mientras no
se demuestre lo contrario); en este caso el crédito serd ganancial y para de-
terminar la base entendemos que debid tomarse dnicamente la mitad de lo res-
tituido, pues solo esa mitad constituye, a efectos fiscales, herencia del causante
Yy es lo que realmente se transmite. La Resolucion de 11 de noviembre de 1952,
en un caso que tiene cierta conexion con el que comentamos, mantuvo este mis-
mo criterio y quizd con menos argumentos que ahora, pues entonces se trataba
de la entrega del capital asegurado y no de la simple devoluciéon de primas des-
embolsadas.

17. CONTRATO DE OBRAS: Para que erista es necesario que una persond
ejecute en beneficio de otra y mediante precio una obra, requisilos que
no concurren cuando el propietario de la obra es asimismo el contralistd
¥ la su'raga en su mayor parte. (RESOLUCION DE 6 DE FEBRERO DE 1969.)

A) Hechos~—La Direcciéon General de Obras Hidraulicas adjudicé al Sin-
dicato de Aguas de la Comunidad de Regantes de Uldecona las obras de los
canales de la Zona Regable del embalse del misimo nombre y sus Saltos Hi-

(1) V. GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, tomo II, pag. 383.
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droeléctricos, por escritura piblica que, presentada en la Abogacia del Estado,
dio lugar a una liquidacion por Derechos Reales (concepto de «contratos Mix-
tos», nam. 22 de la Tarifa al 2,25 por 100), recurrida en base a que las obras
se realizaron por la propia Comunidad, que qued6 propietaria de las mismas,
no concurriendo, por tanto, los requisitos que exigen los articulos 1.544 y 1.546
del Cédigo civil y los 16, 18 y 25 del Reglamento del Impuesto de Derechos
Reales para la existencia de contrato mixto.

B) Doctrina—Que el contrato de obras, segin los citados preceptos del
Reglamento fiscal, implica necesariamente el que una persona ejecute para
otra, mediante precio cierto, un servicio u obra creando, modificando o trans-
formando bienes propios de quien pague el precio, requisitos que no concurren
cuando el propietario de las cosas objeto de las obras es, al mismo tiempo,
contratista, al no exustir en este caso contraprestaciones por servicios, trabajos
y suministros que son precisamente los factores determinantes de la obligacién
tributaria, sin que contradiga esta conclusiéon la circunstancia meramente for-
mal de que el Estado, por motivos de interés general, sufrague parte de aquéllas.

18. INDICE DE PRECIOS MEDIOS. APLICACION: Cuando los datos del ca-
tastro no coincidan, para las fincas comprobadas, con aquellos que se des-
prendan del Indice de Precios Medios de Venta de los respectivos Muni-
cipios, es procedente utilizar el procedimiento matemdtico de dividir el
nitmero de las distintas calidades catastrales de terrenos de las fincas del
mismo cultivo por el numero de las existentes en el Indice, v en el su-
puesto de que la divisién no sea eracia, considerar el residuo como de la
ultima calidad de las reflejadas en el Indice del Municipio. (RESOLUCION
DE 13 DE FEBRERO DE 1969 EN RELACION CON LA DE 5 DE ABRIL DE 1967.)

19. APROVECHAMIENTOS FORESTALES: Tributan en todo caso como
arrendamiento de inmuebles cuando se refieren a montes catalogados ¥y
sujetos a un plan de ordenacién. (RESOLUCION DE 13 DE FEBRERO DE 1969.)

A) Hechos—La Oficina Liquidadora de Jaca giré a cargo de la sociedad
«Industrias Forestales de Anso, S. A.», liquidacién por el concepto de «Arren-
damientos», niumero 20 de la Tarifa, al 1,40 por 100, en base a una escritura
por la que la Mancomunidad Forestal del Valle de Ansd cediéo a dicha Socie-
dad en arriendo durante tres afios el aprovechamiento forestal de diversos
montes.

La representacién de la Socledad interpuso reclamacion alegando la exen-
ci6n del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales por implicar el arrenda-
miento concertado un acto de trafico al que se dedica habitualmente la So-
cledad reclamante conforme a los términos del articulo 145 de la Ley de Re-
forma del Sistema Tributario, sujeto, por tanto, al Impuesto de Trifico de
Empresas. Se desestimoé el recurso en base a la doctrina que extractamos.

B) Doctrina—Que de los términos de la escritura presentada a liquidacion
claramente se advierte que su objefo lo constituye la cesién de aprovechamien-
tos maderables de montes que tienen la condicion de Catalogados y Ordena-
dos, o sea, sujetos a un plan de ordenacién técnica, llevandose a cabo el
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aprovechamiento cedido con arreglo a un Pllego de condiciones facultativas
especiales formulado por el Distrito Forestal qgue interviene y controla direc-
tamente la realizacion de tal aprovechamiento, circunstancias que llevan a
calificar tal contrato como de arrendamiento de tales montes,

Que esto admitido, la cuestién planteada se resuelve por la simple lectura
y aplicacién del articulo 145 de la Ley de Reforma Tributaria, que al decla-
rar no sujetas al pago del Impusesto las transmisiones que constituyan actos
habituales de ftrafico, excluye expresamente los arrendamientos sobre bienes
inmuebles, aunque en ellos concurran las indicadas condiciones de habituali-
dad..., y por otra parte, el articulo 62 del texto refundido de 6 de abril de
1967 aplicable a los contratos celebrados a partir de 1 de julio de 1964, segun
su primera Disposicién Transitoria, exige la condiciéon de habitualidad exclu-
yente de las empresas o explotaciones transmitentes condicién que en el pre-
sente caso no aparece cumplida por la entidad arrendadora.

Es bastante copiosa la jurisprudencia fiscal sobre @provechamientos fores-
tales (2), y ello demuestra que la aplicacidn prdctica de las mormas que regu-
lan esta materia no deja de ofrecer dificultades. El Reglamenio de 1947 es-
tablecia que los contratos de aprovechamientos forestales debian liguidarse
como arrendamientos, aunque en ellos se comprenda la cortia de drboles, si
responden a un plan de aprovechamienlo, y en caso contrario, como lrans-
misién de bienes muebles. El mismo crilerio observamos en el Reglamento de
1959 cuando dice que estos coniratos “otorgados por el Estado, Corporaciones,
Sociedades o particulares” sattsfaran el 0,75 por 100 (tipo fijado a los arrem-
damientos por el num, 6 de la antigua Tarifa), “siempre que se justifique con
certificacion de la Jefatura del Servicio Forestal que responden a un plan
de ordenacion del monte”, Por tanto, el criterio para calificar el acto y de-
terminar el lipo aplicable radica en la existencia o0 ineristencia de un plan
de ordenacion; en el primer caso estaremos ante un arrendamiento y en el
segundo ante una transmision de bicnes muebles. Pero hay un segundo tema
que es base de la Resolucion comentada y se refiere a la incidencia que puede
tener en este tipo de contratos el Impuesto de Trdfico de Empresas cuando
en el transmitente o cedente concurra el requisito de habitualidad (art. 4»
de la Ley reguladora de este Impuesto). En este caso Se precisa delimitar el
dmbito objelivo de aplicacién de ambos tributos y wasi lo hace el articulo
62 del actual texto refundido (como antes el art. 145 de la Ley de Reforma
Tributaria), cuando sujeta en todo caso al Impuesto de Transmisiones. aun-
que constituyan "actos habituales de las empresas o explolaciones transmi-
tentes”, a los arrendamientos que se constituyan sobre biemes inmuebles. Que-
daba por aclarar si los aprovechamientos forestales, a efectos fiscales, deben
merecer esta calificacién, y por eso la Orden ministerial de 4 de abril de
1968 declard textualmente que ”estdn sujetos al Impuesto General sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados por el numero 20 de
su Tarifa, los contratos de aprovechamientos forestales de todas clases, cuando
tales aprovechamientos se realicen con sujecién a cualquiera de los planes pre-
vistos en la legislacién de Montes, bien sean éstos de ordenacién en sentido
ertricto o técnicos, facullativos o de explotacién racional”. Después de esto,
lo que no comprendemos es la coletilla anadida al segundo Considerando itrans-

(2) Véase Resoluciones de 25 de junio de 1946, 5 de abril, 31 de mayo y 28 de
junio de 1949 y 15 de diclembre de 1953, entre otras
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crito, pues si el razonamiento expuesto vale, huelga toda referencia a si concu-
rrie 0 no la condicion de habitualidad en la entidad arrendadora,

20. ADICION DE BIENES: La adjudicacion hecha a un heredero de una
finca concreta que se estimé de valor igual a su cuota, no le exime de
pagar sobre el incremento que resulte dez la comprobacion administrativa
en el toial caudal hereditario, por adicton de bienes no incluidos en el
titulo particional (RESOLUCION DE 20 DE FEBRERO DE 1969)

A) Hechos—Don A. fallecl6 en Sevilla, bajo testamento, en una de cuyas
clausulas instituydé heredero en pleno dominio del tercio de libre disposicion
de todos sus bienes, derechos y acciones a don B. asignandole en pago o
parte de pago de su haber la casa numero 17 de la calle Garcia Fernandez
de aquella capital con todo su contenido. En el remanente de su patrimonio
instituyo a sus cinco hijos

Liquidada la sociedad conyugal y realizada la participacion de la herencia
resulté que el caudal de ésta ascendia a 75.000 pesetas y el tercio de libre
disposiciéon a 25.000. en cuyo pago se adjudicé a don B, la mencionada finca
urbana, segin se disponia en el testamento.

Instruido expediente de comprobacion de valores se adiciond a los bienes

inventariados en la escritura, 63865 pesetas de saldos bancarios no declarados
y 400000 pesetas en que fue tasado un negocio mercantil propiedad del cau-
sante, que tampoco fue declarado, siendo aprobado el expediente con una
total base liquidable de 1.398929 pesetas, de las que 255536 correspondian al
tercic de libre digposicién y 785.600 al resto dec la hercncia.
Giradas y notificadas las oportunas hquidaciones con la multa procedente,
se interpuso reclamacion econémico-administrativa fundada en los siguientes
motivos: 1.2 Que a don B. sdlo s le adjudicd en las operaciones particionales
la casa referida sobre cuyo exclusivo valor debe recaer el impuesto, pues si
otros herederos recibieron excesos de adjudicacion es a ellos a quienes co-
rresponde soportar la carga fiscal. 2o Que, segun la Oficina gestora, como el
reclamante estaba illamado por el testador a percibir el tercio de libre dispo-
sicién, la base para la liquidaciéon a su cargo ha de ser el valor comprobado
de lg tercera parte de la herencia. pero tal criterio carece de fundamento
legal, pues segun el articulo 1068 del Cédigo civil ha de estarse a lo real-
mente adjudicado.

El Tribunal Central desestima el recurso en base a la doctrina siguiente.

B) Doctrina.—Que el argumento del recurso de que el aumento originado
por el descubrimiento de bienes v derechos no puede afectar al reclamante
porque a él s6lo se adjudicé la casa numero 17 de la calle de Garcia-Fernan-
dez, carece de eficacia desde el punto de vista del Derecho comun, pues si
bien el articulo 1068 del Coédigo civil, que se invoca en las alegaciones, pre-
ceptia que la particién legalmente hecha confiere a cada heredero la propie-
dad excluciva de los blenes que le hayan sido adjudicados, no es dable olvidar
que el articulo 1079 determina que la omisién de alguno o algunos objetos
¢ valores de la herencia no da lugar a que se rescinda por lesidn la parti-
cion ya realizada, sino a que se complete o adicione con lo omitido, por lo que
comprendiendo la herencia segin el articulo 659, todos los bienes, derechos y
acciones que no 'se extingan por la muerte, siendo uno de los medios de de-
ferirla el testamento, y habiendo sido instituido don B. en el tercio de los
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bienes, es obvio que su participacion en la herencia no se reduce a la casa
tan repetida, sino que comprende el valor representativo de la tercera parte
del total caudal relicto.

Que la cuestion planteada también se halla claramente resuelta conforme
a las normas especificas fiscales, pues el articulo 31 del texio refundido de
6 de abni de 1967 preceptua que «en las sucesiones hereditarias, cualesquiera
que sean las participaciones y adjudicaciones que los interesados hagan, se
considerara para los efectos del Impuesto como si se hubiesen hecho con es-
tricta igualdad..., y en consecuencia, cualquier aumento que en la comproba-
cion de aquello resulte,.., se prorrateara entre los distintos adquirentes o
herederos», lo que incluso ya estaba previsto en la propila escritura particio-
nal, en cuya estipulacién final se decia que «si en lo sucesivo apareciesen al-
gunos blenes no consignados en las presentes operaciones, propiedad de! cau-
sante, los interesados habran de distribuirlos entre ellos con sujecién a las
bases establecidas en el cuaderno particionaly, de lo que se deduce que si el
inmueble adjudicado a don B. no absorbe la totalidad de su haber, podra
ejercitar para completarlo las acciones pertinentes, pero no escudarse en ello
para que no se le gire el impuesto, pues incluso si a los coherederos se les
adjudicé mas de lo que por su derecho les correspondia, también procederia
la liquidacién impugnada, sin perjuicio de las pertinentes por excesos de ad-
judicacidén, a cargo de aquéllos, segun dispone el articulo 43 del mismo texto
refundido.

21. COMPROBACION DE VALORES: El articulo 117 del vigente Texlo Re-
fundido del Impuesto autoriza a la Ofwina de gestion para utilizar, junto
a los datos de los Registros fiscales o trabajos catastrales, cualquier otro
de los medios ordinarios que enumera (RESOLUCION DE 20 DE FEBRERO DE
1969.)

A) Hechos—Presentado a liquidacion un documento privado de inventa-
rio, avalio y particion de varias fincas, entre las que =se incluia una calificada
por el propio recurrente como urbana, la Abogacia del Estado. aunque entre
los documentos aportados a efectos de comprobacién figuraba certificacion del
liquido imiponible, solicité informe al Arquitecto del Servicio de Valoracién
Urbana, y en base al mismo se fijo a la finra un valor comprobado muy su-
perior al que hubiera resultado de capitalizar dicho liquido

Se entabldé recurso por estimarse no ajustado a derecho el medio de com-
probacién utilizado, pues la finca en cuestion, segin manifestacion de los pro-
pios interesados, «es simplemente un corral cercado y dentro de ¢! existen
unas pequenias chabholas de construccion rudimentaria y provisional, paraje
que no esta en el casco urbano de la poblaciény, habiendo presentado certi-
ficacion del Ayuntamiento en la que se decia que en el expediente obrante en la
Secretaria existe informe del Arquitecto Municipal, segin el cual la finca se
halla enclavada en futura zona verde dei Plan General de Ordenacién Urbana
y pendiente de valoracién.

B) Doctrina.—Que la condicién de finca urbana de la parcela resulta bien
clara, pues aparte dz2 que como tal la inventariaron los vroplos interesados
en el documento liquidable, esta tributando por contribucién territorial ur-
bana segun justifica la certificacion que también ellos presentaron, calificacion
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que se deduce igualmente por la simple lectura de su descripcion en el do-
cumento.

Que st blen conforme al articulo 117 del vigente Texto Refundido del
Impuesto es medio ordinario de comprobacion los datos de los Registros fis-
cales o trabajos catastrales debidamente aprobados, no es dable olvidar que
aquel precepto autoriza a la Oficina de gestién para emplear, ademés, cual-
quiera otro de los medios ordinarios que en nimero de 16 enuncia, entre los
que figura el escogido por la Abogacia del Estado como representativo del
verdadero valor, por lo que s0lo podria prevalecer contra él lo que resultase
de la tasacién periclal contradictoria solicitada por los interesados al amparo
del articulo 119, 4. del mismo texto.

22. COMPROBACION DE VALORES. NOTIFICACION: La aprobaciéon de
la comprobacion de valores constituye acto administrativo reclamable an-
te la jurisdiccion econdmico-adminisirativa y debe Ser notificada al in-
teresado con independencia de la posterior liquidacidon. Su omisién, en
cuanto puede ocasionar la indefension del sujeto pasivo de la deuda tri-
butaria, es de la suficiente entidad como para fundamentar la nulidad
de lo actuado. (RESOLUCION DE 20 DE FEBRERO DE 1969.)

F. M. C.
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ALBALADEJO, MANUEL: El Albaceazgo en el Derecho esparniol (Comun
y cataldn), Editorial Tecnos, Madrid, 1969, 740 pags.

1) El autor y su obra—Parece ciertamente fuera de lugar el que
aqui me refiera a la persona del autor, sobradamente conocido en to-
dos los ambientes juridicos espafioles y extranjeros; una prueba evi-
dente de lo ultimo nos la ofrece el que en reciente monografia italia-
na (1) tan so6lo el nombre de AiLBaLADEJO figura entre los espaioles
citados, en un particular aspecto del tema desarrollado.

Conocidas son, ademas, las peculiares dotes investigadoras del pro-
fesor ALBALADEJO y su especial manera de enfocar el tema tratado, tanto
en extension como en intensidad, y a la luz de nuestra Jurisprudencia
¥ nuestra legislacién. Condiciones éstas puestas especialmente de re-
lieve en la obra que voy a comentar.

La ya numerosa producciéon intelectual del autor en todos los am-
bitos del Derecho Privado patrio, bien en la forma clasica de “tratado”
(que el autor modestamente califica de ‘“Instituciones”), bien en la
forma especializada de “Estudios” o monografias, culmina en esta gran-
diosa, monografia dedicada a un tema tan interesante, practico y po-
lémico.

2) El porqué de la obra—Después del tratamiento de la institucion
del albaceazgo en los Manuales y Tratados de nuestros civilistas y en
comentarios a sentencias y en monografias (entre éstas, la muy impor-
tante de GOMEZ YSABEL), parecia que ya estaba casi todo dicho. De una
posiciéon tal viene a sacarnos la aportacion—ya fundamental desde
ahora—del profesor ALBALADEJO, demostrando gque lo que ocurria es que
estaba todo por decir.

El autor, exclusivamente por si mismo, se ha dedicado—nos cuenta
en el Prologo—“a la ingente tarea de leer, fichar y clasificar toda la
jurisprudencia sobre el tema, tanto de la Sala Primera del Tribunal
Supremo como de la Direccion General de los Registros y Notariado,
desde la publicacion del Cédigo Civil hasta hoy”. Tarea en verdad ar-
dua, como puede comprobar todo aquel que dedique algun tiempo al
estudio de la jurisprudencia.

Nos dice también el autor que “la lectura integra de sentencias y
resoluciones fue causa de que se plantease numerosos problemas sobre
abundantes extremos de la figura en cuestion. En ella, en especial el
carecer de regulacién legal especifica de muchos aspectos (unos ni si-
quiera aludidos en los textos positivos y otros sélo mencionados), da
lugar de sobra a que el fendmeno se produzca”. Finalmente, y como
una muestra mas de la importancia practica del instituto, nos dice que
“en el tema hay lo que podrian llamarse dngulos muertos de realidad

(1) Me refiero a la obra Sul contenuto del contratto, de A CATAUDELLA, cuya
recensién con mis comentarios, publicard en breve esta REVISTA,

19
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practica, pero globalmente considerado presenta interés desde el punto
de vista del Derecho vivo. No en balde casi todos los testamentos que
se otorgan, o por lo menos una gran mayoria, contienen nombramien-
to de albaceas’.

3) Contenido de la obra.—Est4 compuesta por trece capitulos, que
tratan de los puntos slguientes: Concepto y funcién del albaceazgo;
Clases de albaceas; Constitucion del albaceazgo; Capacidad para ser
albacea; Facultades y deberes de los albaceas; Delegabilidad del alba-
ceazgo; Responsabilidad del albacea; Resarcimiento de dafios y per-
juicios; Remuneracién del albacea; Extincion del albaceazgo; Rendi-
cién de cuentas; Invalidez; Derecho Internacional Privado y Derecho
Interregional. Incluye un Apéndice final, con una completisima bi-
bliografia.

Como puede facilmente deducirse de la exposicién del Sumario de
la obra, no es posible en unas breves lineas hacer un resumen del con-
tenido de la obra, que necesariamente ha de limitarse a los puntos mas
importantes desarrollados. En cuanto a la sistemdtica utilizada por el
autor, es en verdad muy personal y no encaja en los esquemas de or-
dinario empleados en el instituto; quiza cabria discutirle la colocacion
de los puntos relativos a la Responsabilidad, Remuneracién o Rendi-
cion de cuentas, pero hay que reconocer que su insercion en otros lu-
gares se prestaria también a polémica.

Nos dice el autor que «se advierten dos cosas: (en la obra): por un
lado, el manejo sefialadamente intenso de la jurisprudencia, recogien-
do de modo completo cada sentencla o resolucion y analizandola hasta
sus ultimas consecuencias, seguidas de la correspondiente critica y de
la exposicién razonada de la soluciéon que el autor cree preferible; vy,
por otro, el abundante uso de la doctrina espafiola y parco de la ex-
tranjera, por una especie de reaccién instintiva en pro de lo que po-
dria calificarse de descolonizacién juridica”.

Siguiendo el mismo orden en que en la obra aparecen tratadas, paso
a ocuparme de aquellas cuestiones que me han parecido de mayor
relieve:

— Concepto y funcién del albaceazgo (Cap. I).—Lo define como “el
ejecutor de su ultima voluntad nombrado por el causante”. La mision
del albacea es dar cumplimiento a la sucesién. aunque usualmente se
hable de que ejecuta la ultima voluntad del causante; ademas, no solo
ejecuta en sentido estricto, sino que en general vigila, promueve, etc,
lo relativo a la sucesidén, o sea, ejecuta en sentido amplio.

Mantiene ALBALADEJO que la distincion entre albacea y administra-
dor de 1a herencia no vale para nuestro Derecho positivo (s6lo es exac-
ta en cuanto a los albaceas particulares).

El albacea debe desarrollar su misién segin el espiritu que encie-
rran las disposiciones del causante: conforme a las reglas generales
de Interpretaclon sucesoria.

En orden al problema de si los interesados, de comun acuerdo (una-
nime). pueden prescindir de la ejecucién del albacea y llevar ellos a
cabo la que prefieran, se inclina por la posicién afirmativa, tras una
s6lida argumentacion,

Examina la discutida naturaleza juridica del albaceazgo, sin exponer
las numerosas teorias por estimarlo trabajo perdido: “Lo que importa
—nos dice—es s6lo averiguar qué reglas se le aplican en defecto de
suyas propias”. En e! mismo sentide, Puig Brurau: “Fundamentos de
Derecho Civil”, V. 1, pig. 440.

También en el mismo sentido que el expuesto, para un tema rela-
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tivo a Instituto carente de regulacion legal, me he expresado en otro
lugar (2).

La averiguacion de qué reglas deben aplicarse al albacea se con-
slgue, segun el autor, observando la semejanza del punto huérfano de
regla en el albaceazgo con otros de materias diferentes y aplicando a
aquél la regulaciéon del albaceazgo, pero aplicandols lo mismo si la
figura de que la regulacion se toma es 0o no de naturaleza “homogénea”
con el albaceazgo, pues lo que se necesita es la analogia no del todo,
sino del punto cuya regulacién se precisa.

Hace un rapido repaso de lo que la jurisprudencia ha dicho sobre
la naturaleza del albaceazgo, viendo por qué lo ha dicho. Deduce que
al T. S. no le hacia falta ni haber afirmado ni haber negado que era
un mandato. Finaliza concluyendo que solo se puede decir que sea un
mandato o representacion del testador en el sentido puramente apro-
ximativo de que es “un encargo” de confianza que recibe del causante,
encargo consistente en que desempefie un “oficio” o funcion de De-
recho privado. La exposicién que efectua del instituto la hace por el
orden en que, para el autor, resulta a la vez mas rigurosa y com-
prensible.

— Clases de albaceas (Cap II). Albaceas sustilulos y sucesivos.—
En los supuestos en que el causante dispone la sustitucion de un al-
bacea por otro sélo para ciertos casos, se cuestiona qué regulacion se
aplicard en lo que la voluntad del causante falte o sea dudosa: cree
ALBALADEJO que no se puede decir, como regla, que los casos no nom-
brados queden Incluidos o excluidos, ya que ello dependeri de la vo-
luntad del causante y ésta habra de buscarse por cualquier procedi-
miento; hahra que ver si el nombramicnto de sustitutc se hizo para un
caso normal (premoriencia) de no serlo el titular, o s1 fue para un caso
mds raro. Con el mismo canon hermeneutico cree que deberi resolverse
la cuestion de si nombrado un sustituto—cuando designé varios alba-
ceas titulares—aquél s6lo se entendera querido para cuando falten todos
éstos, o si lo sera cuando falte alguno; caso de duda, lo primero.

Albaceas universales y particulares —Parece seguro que el criterio
distintivo entre ambas clases no depende de cémo se les denomina,
sino del tipo de encargo conferido, segin caiga o no dentro de la misién
que la ley configura como propia de una u otra clase de albaceas. Pero
la universalidad de la ejecucion del testamento no impide que, junto
al albacea universal, coexistan otro u otros particulares, y no excluye
que pueda haber a la vez varios albaceas universales, cada uno respecto
a un sector de la sucesion (bienes sitos en Espafna o en América, etc.).
Es, pues, una “quaestio voluntatis”, en la que prevalece la intencién
sobre las palabras utilizadas; en principio, s1 el causante se limita a
nombrar albaceas, sin senalarles facultades, debe entenderse que tie-
nen las legales y son, pues, albaceas particulares.

Albaceas mancomunados y solidarios—Nombrados varios albaceas
en forma simultdanea, sin divisién de atribuciones, se plantea un grave
problema. El articulo 897 no solamente revela que en la duda se opta
por la simultaneidad en vez de por la sucesividad, sino también—a jui-
cio de ALBaLADEJO—que se opta por la mancomunidad en vez de por la
solidaridad, de modo que los varios albaceas son designados todos para
la totalidad.

(2) Asi, respecto del legado de parte alicuota, en esta misma REevista, nt-
mero 469. pagina 1.618.
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Parece que la diferencia entre nombramiento mancomunado y so-
lidario, para el autor, estaria en ser precisa, en principio, la actuacion
conjunta de los mancomunados, mientras que los solidarios podrian
actuar todos juntos o cada uno por si solo.

Estima el profesor ALBALADEJO que la labor realizada por GOMEZ
YsaBEL ha sido muy completa, en este punto, aunque no coincida con
€1 en la conclusion.

Examina el autor con detalle la jurisprudencia y la doctrina res-
pecto al problema de la concentracién en los albaceas que queden de
las facultades de los que falten, en cuanto a los albaceas mancomunados.

Albaceas testamentarios, legitimos y dativos.—En principio, dice Ar-
BALADEJO, no hay mads albaceas que los nombrados por el causante. Los
llamados albaceas legitimos ni son albaceas n1 es conveniente llamar-
los asi. Pero lo importante no es la cuestion terminolégica, sino el
problema de si a los legitimos y dativos les son aplicables las reglas
de los albaceas testamentarios: lo util, nos dice, es ver la aplicabilidad
0 no, en cada uno de los casos concretos, de tales reglas.

Constitucién del albaceazgo (cap. I11I).—El nombramiento de alba-
tea debe hacerse en testamento, 0 sea, en forma testamentaria. Huelga
la cuestion de si se requiere testamento en sentfido material, ya que el
nombramiento de albacea es una disposicion mortis causa que por si
sola debe hacer testamento en sentido material al acto que la contenga.

Parece obvio que, respecto de los nombramientos de albaceas con-
dicionales 0 a termino les deben ser aplicables las normas dictadas en
ambos casos para la institucion de heredero o de legatario. Con la pe-
culiaridad de que en el albaceazgo no hay efectos retroactivos en la
condicion. Estudia el problema de las condiciones inmorales o ilicitas,
en conexién con la disposicion del testador de una liberalidad o remu-
neracion a favor de quien sea albacea.

. Especial interés tiene el estudio realizado por el autor de la cues-
tién relativa a si el nombramiento de albacea puede dejarse al arbi-
trio de un tercero: se inclina por la afirmativa, tanto para el Derecho
Comun como para el Catalan, pudiendo dejarse al arbitrio de tercero
1o mismo la exi‘lencia del albaceazgo que el sujeto llamado a des-
empeharlo. -

El nombramiento de albacea tiene por consecuencia “ex intervallo”
el llamamiento o delacién al albaceazgo: se produce el llamamiento
a la muerte del testador o cuando se declara su fallecimiento, si el
nombramiento fue puro o bajo condicioén resolutoria o a término; cuan-
do se cumple la condicién, si bajo condicion suspensiva; y desde que
el tercero lo nombra debidamente, si se deja el nombramiento al ar-
bitrio de tercero.

El llamamiento confiere “ipso iure” al llamado el poder de aceptar-
lo o0 no, poder personalisimo y no patrimonial; este poder se extingue
lo mismo por aceptaciéon que por repudiaciéon. El poder de elegir se
tiene—aun ignorandolo—desde que se es llamado,; pero el plazo de seis
dias  del 898 Codigo Civil se cuenta a partir de que el interesado se
sabe llamado. El limite al poder de elegir debe contarse—segun el au-
tor—a partir de que nace: se extingue por el transcurso de quince
afios.

La Aceptaciéon y la Repudiacién son declaraciones unilaterales de
voluntad, inter wivos no recepticias, no formales, irrevocables, legiti-
mas, puras e indivisibles. Caso de aposicion de condicion el autor se
inclina por la invalidez de la declaracion en vez de considerar no pues-
ta la condicién.
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Capacidad para ser albacea (cap. 1V).—Dice justamente ALBALADEJO
que la regla general del 893 Codigo Civil, clara en si'misma, no lo es
del todo en su <4lcance, planteando numerocsas dudas. En opinién del
autor, el espiritu de esta norma es exigir para ser albacea plena capa-
cidad de obligarse. Por tanto, no cabe buscar apoyo en el principio
de interpretacion restrictiva de normas sobre incapacidad, sino que
debe sostenerse que aquellos incapaces no citados en los parrafos 2 y 3
del precepto no pueden ser albaceas en cuanto alcanzados por el pa-
rrafo 1 en su interpretacion correcta; de modo que, para el autor, los
parrafos 2 y 3 no son sino aplicaciones particulares del parrafo 1, que
prueban su rigido espiritu y la exclusion del albaceazgo de los inca-
paces no mencionados,

Con este punto de partida de exigir rigurosa capacidad plena, exa-
mina ALBALADEJO los supestos de: ausencia, los que no pueden serlo
(imposibilitados para el desempeio del cargo, locos y sordomudos, in-
terdictos, prodigos, concursados y quebrados), mujeres casadas, me-
nores, personas ;uridicas y ctros supuestos (sucesores del testador, in-
capaces de suceder por testamento, indignos, préfugos, rebeldes e im-
pedidos para administrar, y extranjeros).

Es interesante el estudio del supuesto de imposibilidad para des-
empenar el cargo, relativo no a quien puede ser y no quiere ser alba-
cea, -sino a quier no puede por algin impedimento practicamente in-
salvable: v. gr. los casos de ausencia, desaparicion o impedido para
administrar.

Estima, en cuanto a la mujer casada, que no sera necesaria la li-
cencia marital en casos andlogos a los de separacion legal—a los. que
se aplicara el 893-2 por analogia—, como son los de: locura o interdic-
cién del marido, profugo, ausente, atc. La relevacion de la licencia
marital implica también relevacién de la autorizaciéon judicial suple-
toria.

Respecto de los-incapaces de suceder por testamento, estudia el caso
de si pueden recibir algo (remuneracion) como albacea; es contrario
el autor a que puedan recibir mdas de lo que valga el trabajo 0 servi-
cios que presten. :

En orden al momento de ser capaz, entiende que debe ser aquel en
gue llegue a ser albacea. La exclusion por incapacidad es definitiva.

Facultades y deberes de los albaceas (cap. V).—Es este capitulo el
nervio medular de la obra, no sélo en cuanto a extension. sino también
por la profundidad del estudio que el autor realiza en los distintos
casos La enorme dificultad que supone sistematizar toda esta materia
con criterios gque puedan resultar validos, eficaces y genéricos, es ob-
viada por el profesor ALBALADEJO, descomponiendo el estudio de las
facultades en: una primera parte, dedicada a los distintos supuestos
que pueden presentarse (albaceas universales en el Cddigo civil, alba-
ceas particulares cor. facultades concedidas por el causante, albaceas
particulares con tacultades legales. y albaceas universales en la Com-
pilacion Catalana); y una segunda parte, dedicada al estudio especial
de determinadas facultades (de interpretar el testamento, de arbitraje,
de poseer los bicnes hereditarios, de enajenar los bienes hereditarios,
de contar y partir, de representar a la herencia, etc.). Con este trata-
miento del tema, el autor deslinda perfectamente cuestiones gue no
slempre han venido consideradas con la debida claridad por la doc-
trina. En esta recensién no puedo dar una visiéon general de dicho tra-
tamiento y me limito a recoger aquellos aspectos mas relevantes de la
exposicién. i

En cuanto a los albaceas universales en el Cdédigo civil, en princi-
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pio les corresponden todas las facultades de ejecucion del testamento
en sentido amplio (gestion de bienes, representacién de la herencia,
etcétera). Si el testador nombra albacea sin precisar qué clase de al-
baceazgo le confiere, o qué facultades le otorga, la ley los considera
albaceas particulares y con las facultades ‘“legales” del art. 902 Cédi-
do civil.

En cuanto a ‘as facultades concedidas por el causante a los alba-
ceas particulares, no cabe sentar reglas generales, ya que pueden ser
las que quiera. Serda una “quaestio voluntatis” ver si se trata de otor-
garlas para en wvez de las legales o si ademds de ésta.

Respecto de las facultades legales de 10s albaceas particulares, ana-
liza ALBALADEJO cuidadosamente el art. 902 del Codigo civil, a la luz
de las posiciones docirinales y jurisprudenciales: es de notar la dete-
mida contemplacién de la facultad de defender el testamento que el
autor hace.

La facultad de interpretar el testamento es una de las facultades
llamadas por el autor “secundarias o instrumentales”, imphcada por la
principal de ejecutar el testamento y velar por su ejecucion. Conforme
a las reglas aplicables en esta materia, con la interpretacion que el
albacea realiza -puedf ocurrir: o que sea la correcta y unica posible,
0 que sea inadmi<:ble, 0 que sea una de las varias posibles. Todas estas
variantes las estudia detenidamente el autor.

Estudia, en orden a la facultad de arbitraje, los casos de arbitraje
conliado por el testador al albacea y los de arbitraje confiado por el
albacea a terceros, decidiéndose, en general y en ambos casos, por la
negativa.

La facultad de poseer los bienes hered.tarios, implica una posesion
en concepto de no titular de lo poseido, justificada en cada momento
solo por el encargo recibido, por lo que debe cesar cuando el encargo
ya no la, requiera. La posesion se adquiere cuando se toma, pero mno ci-
vilisimamente: esto, en principio, aunque ALBALADEJO, Siguiendo a Va-
LLET, Cree gue no hay inconveniente para que el testador pueda des-
viar la “successio in possessionem” del art. 440 del Codigo civil.

— La facultard de enajenar bienes hereditarios la estudia el autor
con notable amphitud y precisando en cada caso si se trata de albacea
universal en Catalufia o en el Codigo Civil, o de albaceas particulares.
Respecto de los clbaceas universales en Catalufia, tienen—a juicio del
autor—Ilas maximas tacultades posibles, tanto los “de realizaciéon” como
los “de entrega” Algunas dudas plantea el supuesto especial de la fa-
cultad de transigir. En orden a los albaceas universales en el C c,
habrd que atenerse a lo especificamente dispuesto por el testador; si
éste le nombra simplemente albacea universal sin especificar la fa-
cultad de enajenar, parece que, en principio, tendria esta facultad con
la extension y cn las condiciones sefialadas (por el autor) para los
albaceas particulzres con facultades otorgadas por el testador.

En cuanto a estos uliimos, conocida la polémica que divide a la
doctrina sobre el particular sobre si hard falta o no la intervencion
de los herederos para la enajenacién—cuestién que surge ya en los
casos de albaceas con facultades legales (902 y 903 C. c.)—, ALBALADEJO
cree aplicable tanto para el caso de facultades testamentarias como
para las legales la misma solucién: necesidad de tal intervencion de
los herederos. Dice el autor que quien vende realmente es el albacea

— En orden o l1a jacultad de contar y partir, ALBALADEJC entlende
que el usualmeniz llamado ‘““contador-partidor” no es sino un albacea
particular con la misién concreta de contar y partir. Y aunque no se



LIBROS 1435

opine lo mismo aque el autor, es ya tépico que a los contadores-parti-
dores se les aplican las reglas dictadas para los albaceas en general.
Entiende que si a. un albacea designado se encomienda, ademds, la
funcién de contar y partir, el gue recibe ambas misiones no ostenta
dos cargos, sino uno so6lo con un campo mas amplio.

— Delegabilidad del albaceazgo (Cap. VI).—A diferencia del man-
dato, en el albaceazgc la regla general es la no posibilidad de susti-
tucion, salvo autorizacion del causante. De las lres expresiones utili-
zadas—“delegar ¢l cargo”, “designar sustitutos”, “delegar sus funcio-
nes’—, la primera es la que usa el C. c. y las otras dos la Compilacién
Catalana; para ALBALADEJO, la de ‘“delegar el cargo” permite cualquier
tipo de delegacion, y las dos de la Compilacién son cada una diferente
de la otra. Examina con detalle las distintas situaciones que pueden
presentarse, segin que el albacea: poniendo fin a su desempeno del
cargo, sale de_ éste, entrando otro en él-—sustituto o delegado, que pasa
a ser el unico albacea—; o bien, sin dejar de ser albacea, encomienda
sus funciones a un tercero; o bien conserva el cargo, pero desglosando
parte de é€l, que entrega a otro para su cumplimiento; o bien esta
autorizado para designar a otros albaceas para que, solidaria o man-
comunadamente, ejerzan el cargo junto a él Para ALBALADEJO noO es
preciso que sea solemne la forma de realizar la delegacion.

— Responsabilidaa del albacea (Cap. VII).—Conforme al art. 899
del Codigo civil se contrae por el albacea—con la aceptacién—una
obligacién de “hacer”: la de dar cumplimiento a la misién que el cau-
sante le encargd. Por lo que responde de no hacerlo o de hacerlo sin
guardar al menos la diligencia media; -también responde por no ejer-
cerlo, o por ejercerlo dolosa o0 negligentemente, o por concluir
lo sin haber dado por su culpa cumplimiento al encargo. Para
ALBALADEJO la responsabilidad contraida es ‘“obligacional”—la gue suele
llamarse ‘“contractual’—, ya que suele llamarse ‘“contractual” a la
culpa en el cumplimiento de obligaciones no nacidas de contrato, como
es el caso del albaceazgo.

Estudia el autor los distintos supuestos de responsabilidad: en caso
de dolo; en caso de culpa, que supone culpa “in abstracto”; caso de
ser retribuido el albaceazgo; casos de exencidén, agravacion u otras
modificaciones de la responsabilidad; pluralidad de albaceas (proble-
ma importante que’ estudia es de si la responsabilidad total es exigible
integramente a cualquiera de los albaceas 0 no, o si es que es exigible
integramente- cuando son solidarios y no si son mancomunados).

Examina ademas con especial ‘cuidado una serie de supuestos con-
cretos—sentencias del Tribunal Supremo—en que el albacea incurre
en responsabilidad.

En;iende transmisible «mortis causa» la responsabilidad del alba-
cea (3).

La accién para exigir la responsabilidad tiene un plazo de vida de
quince afios en €l Derecho Comun (treinta en Derecho Catalan: ar-
ticulg 344 Comp.) y el computo se hace a partir de la rendicién de
cuentas. :

— Resarcimiento de gastos y dafios (Cap. VIII)—El derecho del al-
bacea al abono de los gastos y darios en el desempeiio del cargo es
totalmente indep<ndiente de la remuneracion o retribucion que deba

(3) Para un caso no citado por el autor, en el supuesto que origind la sen-
tencia de 16-X-1940, y en el sentido expresado en la obra: véase mi comentario
a dicha centencia en esta Revista, numero 469, pag. 1.608.
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percibir el albacea. Derecho que no fija especificamente el C. ¢, pero
.que se apoya por analogia en lo establecido para el mandato en ar-
ticulo 1728-1.

Para que los gastos sean reembolsables deben reunir los requisitos
de: hechos en ejecucidon del albaceazgo y durante él, dentro de las
atribuciones del albacea tanto por caer bajo sus facultades el asunto
en que se gasté como por caer el propio gasto de que se trata, y que
el gasto sea adecuado segun las circunstancias a tenor al menos de
una diligencia media

Estudia también e' autor otra serie de puntos, cuales son los de:
intereses de la cantidad anticipada; indemnizacién por dahos (poco
frecuente); prueba del gasto o dano; cargo del reembolso o indemni-
zacion; si puede mermar la legitima; tiempo de reclamacion; si hay
0 no derecho de retencion de los bienes hereditarios hasta el pago;
compensacion entre lc debido al albacea y 1o que éste deba entregar.

— Remuneracion del albacea (Cap. IX).—Distingue agudamente AL-
BALADEJO las siguientes formas de recompensar el testador al albacea:
instituirle sucesor en bienes, sefialarle una retribucién jpor el encargo,
0 autorizarle al cobro de honorarios por sus servicios profesionales.
A estos tres procedimientos de retribucion o remuneracion llama el
autor, respectivamente: remuneracion, retribucion, honorarios.

Examina los interesantes problemas de: si la retribuciéon merece el
concepto de legada; si 1o dejado al albacea con independencia de su
nombramiento es 0 no dependiente del albaceazgo; si una recompensa
absorbe o no a 'as otras; cuando tiene el albacea derecho a percep-
cién de honorarios; fijacién de la cuantia de la remuneracion o retri-
bucidn, y de los honcrarios; pérdida de la recompensa; pago de recom-
pensas.

— Extincion del albaceazgo (Cap. X).—Este capitulo es el segundo
en importancla ¢n la obra, por el tratamiento a que le somete el autor.
Juntamente con el capitulo V forman las dos piezas claves de la obra;
y no porque los testantes desmerezcan, sino por la escasa atencion
docttrinal y el confrsionismo existentes sobre los particulares perti-
nentes.

Distingue con fina precisién ALBALADEJO entre el fin del albaceazgo
y la cesacién en el cargo de determinado albacea, <ontinuando aquél
desempeniado por otro. Parte de la base de que el art. 910 C. ¢. enumera
algunas causas de extincion del albaceazgo, las mas importantes, pero
ocurre que ademds hay otras, que o son obvias (cumplimiento del en-
cargo) o son aplicacién de reglas juridicas validas también para el caso.

1. Cumplimiento del encargo—La estudia ALBALADEJO, en primer
lugar por ser la causa ordinaria de acabarse el albaceazgo. Lo reco-
noce también la jurisprudencia reiteradamente, aunque con diversas
erpresiones que vienen a significar lo que, en cada caso contemplado
por el Tribunal Supremo, se entiende que pone fin a la ejecucion del
testamento. La extincion del albaceazgo se produce no sélo en el caso
de que el encargo se haya cumplido con total acierto y correccién, sino
también en el caso de que en tal cumplimiento hayan incurrido en
errores de valorarion de bienes, omisiones de éstos, adjudicaciones In-
debidas, ete.

2. Imposibilidad de ejecutar el testamenio-—Puede ocurrir por las
mas diversas causas, como, por ejemplo, pérdida de los bienes de la
herencia. Examina con gran profundidad el problema de si no se con-
stgue acuerdo o mayoria entre los albaceas, si éstos son mancomunados,
o si siendo solidarios es preciso tal acuerdo o mayoria; para el autor
no puede afirmarse dogmdaticamente una cosa u otra, ya que habra
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gue distinguir en cada caso si el desacuerdo radica respecto a las lineas
maestras del albaceazgo o si es s6lo sobre ciertos puntos concretos
(particién, por ejemplo), que pueden ser resueltos de otra manera.

3. Muerte del altacea.—Ello, por ser cargo personalisimo y de con-
fianza del testador. Caso de gue el albacea fuere una persona juridica,
_su extincion tiene los mismos efectos que la muerte de la persona fisi-
ca. El autor cree aplicable por analogia la regla del art. 1738 C. c.
respecto del deb2r de notificar la extincién a los interesados.

A la muerte del albacea—dice ALBALADEJO—Sus derechos y obhga-
ciones se transmiten a sus sucesores (4).

4. Imposibilidad del albacea.—Para ALBALADEJO se trata tanto de
la de cardcter wmaterial resultante de enfermedad, demencia, ausen-
cia, etc., como de la legal. En todo caso, debe tratarse de imposibilidad
absoluta y no de circunstancias que sé6lo obstaculicen el desemperfio
del cargo.

En todos aquellos casos en que, una vez comenzado el albaceazgo,
sobrevienen circninstancias que habrian hecho a dicha persona incapaz
para ser albacea, se muestra dividida la doctrina: para la gran ma-
yoria—y la jurisprudencia—se trata de causas bastantes para pedir la
remocion, mientras que para ALBALADEJO son supuestos de imposibili-
dad legal.

5. Renuncia.— Recordamos aqui cémo el autor distingue entre ‘“re-
pudiacién” y “reauncia”. El primero de los problemas es el de si solo
es posible la renuncia cuando media justa causa, o si el albaceazgo
cesa en todo caso de renuncia, haya o no justa causa. Examina el autor
después cuales scn las justas causas. El albaceazgo cesard, no por la
presentacion de la renuncia, sino por el fallo judicial gue la acepta,
yva que la renuncia es una declaracion de voluntad recepticia dirigida
al juez.

6. Remocién.—Es la destitucion del albacea de su cargo. La enun-
cia el Coédigo clvil como causa de extincion, pero luego no dice nada
mas de ella. Para el autor, lo importante es extraer los principios ge-
nerales de tal regulacion en orden a: quién puece pedirla, gué pro-
cedimiento ha de seguirse para obtenerla y qué causas permlten pro-
ponerla. El verdadero campo de batalla—mos dice ALBALADEJO—en
materia de remocion es el de cudles sean las causas que permiten pro-
ponerla: no regulada la cuestiéon por el Cédico civil, doctrina y juris-
prudencia se muestran divididas y la confusion es ya'conocida. El autor
va criticando una por una las distintas posiciones y razonando sobre
aquellos aspectos val.dos de cada teoria al comparar el respectivo ins-
tituto con el albaceazgo.

7. Transcurso de! plazo—El albaceazgo termina por el transcurso
del plazo concedido al albacea: se cuestiona por la doctrina si ello se
produce o no automéaticamente, 1o que afirma el autor. El plazo es un
periodo mdrimo para cumplir el encargo, que no puede sobrepasarse.
La duracion del plazo la sefiala inicialmente el testador, y en su de-
fecto la ley (en Derecho Comun; en el Catalan no hay plazo legal
subsidiario, sino una peticibn de requerimiento al albacea para que
cumpla que se dirige al juez). Estudia ALBALADEJO con gran extensién
los numerosos problemas que esta causa de extincion origina: plazo
fijado por el testador; si éste puede conceder un plazo indeterminado,
o dejar su determinacion al arbitrio del albacea, de los interesados o

(4) En un caso no citado por e! autor, el de la sentencia de 16-X-1940, y
en el mismo sentido de la obra: véase en esta RevisTa, nimero 469, pag. 1609.
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de un tercerc;, plazo marcado por la ley; prorrogabilidad del plazo,
duracion de las prérrogas y cémputo del plazo y de las prérrogas.

— Rendicion ae cuentas (Cap. XI).—La rendicion de cuentas pesa
sobre todos los albaceas desde que acaba su encargo. Examina el autor
la curiosa distincién introducida por alguna sentencia—y seguida por
Ossorio—entre obiigacion de “dar cuenta del encargo” y la de “rendir
cuentas”, cuya identidad parece incuestionable. Solamente cabra pen-
sar en esta difer2ncia cuando no hay cuentas que rendir. De esta obli-
gacion no puede eximir el causante. Las cuentas se rinden al acabar
el albaceazgo: porque la rendicion de cuentas nmo es el ultimo acto
de la mision del albacea, sino una operacién que se realiza después
de acabar aquéllua. y, por tanto, el albaceazgo El plazo para pedir la
rendicion correrd, pues, desde que el albaceazgo acabd.

— Invalidez (Cap. XII)—ALBaLabEJo distingue dos tipos de invali-
deces: la relativa a la ocupacion del cargo de albacea siendo nulo el
nombramiento, y aquella otra que puede alcanzar a los actos que, aun
ocupando el cargo debidamente, el albacea realice (en ésta, se tratara
del mismo tipo d2 invalidez que otro cualquiera por vicio del consen-
timiento). Trata, pues, el autor tan sé6lo de las invalideces propias del
albaceazgo y estudia los casos de: actuacion del albacea sin atenerse
a las prescripciones legales o a la voluntad del testador o al interés
de la sucesién; actuacién por quien realmente no ocupa el cargo, o no
lo ocupa debidamente, o aun ocupdindolo debidamente cae fuera de
sus atribuciones. Cuestiona acerca de la posibilidad de hablar del al-
bacea ‘“‘aparente”. Examina con detalle los distintos supuestos que
pueden presentacse en materia de invalidez.

— Derecho Internacional Privado e Interregional (Cap. XIII).—Fi-
naliza la obra con este capitulo dedicado a los problemas sobre las
normas de colisién. Sienta como punto de partida la tesis de que el
albaceazgo no Se regula em bloque por una sola ley, sino que los dis-
tintos extremos rlel albaceazgo se regiran por leyes diferentes segun el
punto de que se trate. Examina las distintas posiciones doctrinales
respecto a la ley que rige el albaceazgo, sentando su posicibn—que
siempre viene fundamentada—, y analiza los numerosos casos de ex-
cepciones a la ley general.

4) Consideraciones criticas—La aportacion del profesor ALBALADEJO
es importante y fundamental: lo primero se desprende de una somera
lectura de mis comentarios precedentes; lo segundo, del tratamiento
magistral a que ¢l autor ha sometido a todos los extremos del instituto.
Parece, por tanto, superfluo y atrevido por mi parte el pretender bus-
car defectos a una obra acabada y completa; sin embargo, considero
debo hacerlo en aras de la mayor objetividad posible.y de la claridad
de ideas imprescindible en el mundo del derecho, maxime en tema tan
practico y polémico.

Centraré mis consideraciones acerca de aquellas cuestiones o puntos
que me han parecido convenientes, y en el mismo orden en que apa-
recen tratados en la obra. -

Lo mas sorpr:ndente, en primer lugar, es la total carencia de datos
histéricos acerca de la institucion, datos no siempre necesarios y es-
clarecedores en verdad, pero gque muchas veces ayudan a comprender
mejor determinados perfiles de la institucién o a resolver problemas
de interpretacion de los textos legales

En segundo lugar, de la numerosa y selecta bibliografia sorprende
también la ausencia de nombres de autores espafioles—cual el de Dikez
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Picazo, insustituible en determinadas materias—, si bien es cierto que
ya el autor previene de ello al decir que no estan todos.

En tema de naturaleza juridica del albaceazgo, aungue ya dije antes
que comparto en esencia la posicion del autor, parece mas oportuno
entender—como hace Dirz Picazo (5)—que es necesario separar o des-
lindar varias cuestiones distintas que aqui se mezclan o confunden:
a) naturaleza de la posicion juridica del albacea dentro del complejo
fenomeno hereditario (idea de cargo u oficio de derecho privado);
b) naturaleza de la relacion juridica que liga al albacea con las demas
personas interesadas en la herencia (idea de gestion o administracion
de patrimonio ajeno); c¢) naturaleza del acto creador de esta relaciéon
juridica y de aquella posicion o situacién (consecuencia de dos nego-
cios distintos: €l testamento y la aceptacion del cargo).

En cuanto a la pluralidad de albaceas, es muy sutil el analisis que
hace el autor en cuanto a la diferencia esencial entre los albaceas
mancomunados y solidarios. Es también acertada su vision del art. 897
del Cdédigo civil como norma de presuncién,; aunque, avanzando un
poco maés, cabria mas bien decir que es una norma de interpretacion
y que tedas las normas relativas a la actuacién de una pluralidad de
albaceas son de derecho disrositivo.

La terminologia del profesor ArLpaLaDEJO distinguiendo “repudiacion”
¥y “renuncia” puede parecer algo bizantina y es per sé polémica. Quiza
cabria llamar, co1 DiEz Picazo (6). a la repudiacion excusa, con 1o que
tales inconvenientes quedan obviados.

La posicion del autor es muy tajante en orden a considerar al pré-
digo inepto en todo caso para ser albacea; quiza parece preferible en-
tender, con SaEz DE SANTAMARIa, que habri que atender a cada caso
concreto, considerando las especiales facultades senaladas por el tes-
tador y habida cuenta de las circunstancias de su nombramiento.

Le las consideraciones expuestas por el autor en orden a la nece-
sidad de licencia marital para la mujer casada albacea, cuyo trata-
miento estimo es acertado, no se desprende qué tipr de ineficacia o
de sancion afecta a la mujer albacea. Por tanto, creo se deberia pro-
fundizar un poco mac y analizar ¢qué es lo que puede impugnar el ma-
rido: la aceptacién del cargo o los singulares actos realizados como
albacea por la mujer? (Qué consecuencias acaeceran a la. mujer?

De la posible capacidad de los menores emancipados—en contra de
la posicion negativa del autor—se muestran partidarios bastantes de
nuestros mejores tratadistas, ya que tienen capacidad para obligarse,
y en el mismo sentido afirmativo se expresaba la tradicion juridica
catalana. Los argumentos del profesor ALBALADEJO son en verdad con-
tundentes, aunque me parece que en algunos casos habria que estar
~a la voluntad del testador y al contenido o facultades concedidas al
albacea, ya que si s6lo las tiene de administracion parece duro negarle
capacidad para ello. -

Respecto de la capacidad de las personas juridicas para ser albaceas,
y con la alusién del autor al Derecho Inglés (Judicature Act de 1925),
estimo seria convaniente profundizar en este punto: acerca de las re-
laciones con el “‘trust” o, mas propiamente, si caso de ser albacea una
persona juridica el supuesto hace transito a una especie de “trust” (7).

Hay un punto enormemente curioso y practico, que profesionalmente
me afecta, pero yue requiere de mayor experiencia que la mia para
(5) Véase Lecciones de Derecho civil, IV-Sucesiones, pag. 471.

(6) Véase op cit.. en noia anterior, en pag. 483.

(7) Véase, sobrc todo, El derecho inglés, de E. JeEnks, Reus, 1930, pags. 422
Y sigs. en especial la 434: véase también RuEINSTEIN, The Law of Decedent’s
Estates, pag. 659; y Puic Brurau, Fundamentos Derecho civil, V-1, pag. 447.
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sentar un criterio claro, y es el de si los Notarios en Cataluiia pueden
o no percibir la remuneracion legal del 10 por 100 (Comp. Cat., 239).
Habra que estar a la consuetudinaria practica catalana en este punto,
practica que deszonozco. De otro lado, las razones del autor en defensa
de la dignidad d=i Notario son estimables y, en principio, me inclinan
de su parte.

De todo el estudio que ALBaLADEJO realiza sobre las facultades de
los albaceas se Jdeduce gue impera en el tema una interpretacion res-
tringida. Ello es logico y es logica consecuencia de la aplicacion sub-
sidiaria al albaceazgo de las reglas estrictas del negocio de apodera-
miento (art. 1713 C. c¢.). Pero, como regla mas genérica, estimo habra
que estar a la sentada en tema de interpretacién del testamento en
el art. 675 C. c.

El autor cree necesario—en tema de pago de legados en metdlico
(art. 902 C. c.)—que los herederos aprueben el proyecto aun en forma
tacita y que no es suficlente que el heredero no se oponga,; sin em-
bargo, encuentro poca diferencia entre una postura y otra, y esta se-
gunda posicion (tesis de Roca SASTRE) me parece mas adecuada a la
practica.

En tema de arbitraje, entiende ALBALADEJO que ‘“no corresponde (tal
facultad) a los albaceas que carezcan de la facultad de disponer”...
Pero quizd convendria aqui hacer alguna precision: no hay que con-
fundir la indisponibilidad de una materia con la imposibilidad de ce-
lebrar negocios juridicos sobre ella. Asi, Diez Picazo (8). Pues la “in-
disponibilidad” 1unciona como exigencia especifica del negocio prin-
cipal objeto del arbitrio del tercero y se refiere al negocio principal:
no es una exigencia especifica del arbitrio del tercero E! arbitrio del
tercero puede llegar hasta donde alcance el poder de disposiciéon indi-
vidual, hasta donde alcance el ambito de eficacia del negocio juridico.

La polémica es clasica en orden a la llamada “intervenciéon” de los
herederos para la enajenaciéon por el albacea. Por de pronto, aunque
el autor se inclina por la posicién afirmativa no estda nada claro el
significado de tal intervencién, como ha puesto de relieve Diez Pi-
cazo (9): ¢es aprobaciéon o es conocimiento? Nos lo prueba el art. 903-2,
fine, que es una norma absurda y poco afortunada: si los herederos
solo tienen intervencion, no parecen necesarias tantas “formalidades”.
Por otra parte, -a justificacién de la necesidad de intervencion de los
herederos la suelen basar los autores que la defienden en el art. 20 L. H :
pero conviene agui recordar que la Ley Hipotecaria de 1861 introdujo
en dicho articulo, en forma sintética, el principio de tracto sucesivo:
asi, Roca SasTRE (10) Fue la reforma de 1869 y las posteriores las que
cambiaron profuadamente el texto original; pero sustancialmente sigue
siende lo mismo, una norma dedicada al modo de llevar los Registros.
Tampoco la argumentaciéon de GonNziLez Patomino (11) ha sido atacada
ni desvirtuada por ALBALADEJO, cuya posicién en este punto no veo todo
lo firme qgue es ¢n otros; sin perjuicio de que la Res. de 19 de julio
de 1952 no puede ir contra la reforma de la L. H. de 1944-46, como argu-
ye GonziLeEz Patomino. Por mi parte, creo conveniente anadir que en
este punto los autores suelen tomar implicitamente del subconsciente la
semejanza del alpacea con el contador-partidor (hasta el extremo de
gue ALBALADEJO, segun vimos, dice que el contador-partidor es un al-
bacea particular), con lo que aplican a aquél la regulacion de éste, y
viceversa; parece duro negar al testador la facultad de dispensar al

(8) Véase El arbitrio de un tercero en los mnegocios juridicos, pag. 226.
(9} Leccicnes... cit, pag. 4886,

(10) Derecho Hipotecario, BoscH, 1954, I, pag. 814
(11) Véase Estudios de arte menor, 11, pag. 411,
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albacea de la nz2cesidad de intervenciéon de los herederos, cuando es
la persona de su confianza encargada de la total ejecucion de su ul-
tima voluntad, y palece incongruente cuando menos apoyar la argu-
mentacion negativa en un precepto hipotecario de tipo formal y no
substantivo y precisamente en su redaccién derogada.

Afirma tajantemente ALBALADEJO que ‘‘quien vende es el albacea”...,
pues “tiene poda2r de disposicion sobre bienes ajenos” Apoya su posi-
ciébn en la que entiende una “extendida” doctrina. Sin embargo, esto
no es del todo 2xactu, o, mejor, la doctrina no es tan extendida como
asegura. pues hay muchas voces discrepantes y con argumentos de
mucho peso; asi, GONZALEZ ParoMmINO (12). De otra parte, cita a su favor
a Roca, en Kipp (pag. 235); ahora bien, o la cita no es exacta o el
mismo Roca se ccntradice, ya que éste afirma (13) “...el principio de
tracto sucesivo puede dar la ilusion de que so6lo el titular registral es
el facultado para disponer..., pero no afecta para nada a la facultad
material de dispisicién, que sélo corresponde al verdadero propietario”
(antes habia dicho que ‘“es poco ortodoxo afirmar que la legitimacién
registral concede o confiere al.titular registral la facultad de disponer
del derecho inscrito”) Estas citas de nuestro maximo hipotecarista
estan traidas aqui especialmente, a los efectos de poner de relieve el
tema de la legititnacion; porque no cabe decir que existe un poder de
disposicién sobre patrimonio ajeno; esta idea es ya clara después del
trabajo fundamental de Laparia (14).

La afirmacion contraria implica la confusién del poder dispositivo
con la legitimacién para disponer; cabe que una persona esté legitimada
para disponer de un derecho ajeno, pero tal legitimacién no se basara
en un poder de dispesicion, pues éste sO0lo puede pertenecer al titular
del derecho de cuyo contenido forma aquél parte. Me parece, pues, claro
que en tema de clbaceas se tratara de un caso de legitimacion indirec-
ta por razon de un cargo u oficio.

Cuando ALBALADEJD trata del contador-partidor y se refiere al legata-
rio de parte alicuota, dice que “parte de 1a neutralidad, razonando sobre
la base de aceptarlo...”; mas adelante, en tema de Remuneracion del
albacea, afirma “en principio, nada impide que, para recompensarle, se
nombre al albacea heredero (asi, se le deja una décima parte de la he-
rencia)”; y en tema de Rendicién de cuentas, sobre la base de equipa-
racion del legatario de parte alicuota al heredero, dice que “examinando
los casos en que la JURISPRUDENCIA o la doctrina hacen tal equiparacion,
se ve claramente que la razén de la misma concurre en el presente”.
Tratandose de un tema que he estudiado con cierta profundidad—el
legado de parte alicuota a través de la jurisprudencia del T. S., en for-
ma monografica—me considero plenamente capacitado para poder opi-
nar vy argiiir a ALBALADEJO (que del examen detenido de los supuestos que
han llegado al T. S. no se desprende tal equiparacién al heredero (15).
Por otro lado, dejarle a una persona la décima parte de la herencia no
equivale a nombrarle heredero: dependera de las circunstancias del tes-
tamento y de si hay o no aparte desighacion de heredero (16). Y en
cuanto a la llamada “neutralidad” por el autor, mas bien puede decirse
es una actitud realista a la luz de la existencia de dicho legado desde
hace cientos de anos como he indicado en otro lugar (17).

(12) Vease op. cit,, pag. 413

(13) Véase op. cit., pags. 252 y sigs.

(14) Legitimacion vy apariencia juridica pags. 24 y 100.

(15) Véase en esta Revista, numerds 468 (pag. 1.261), 469 (pag. 1.571), 470
(pagina 99) y 471 (pag. 399).

(16) Véase en esta REevista, numero 469, pag. 1.619.

(17' Véase en esta RevisTa, nimero 468, pags. 1.236 y sigs. y 1.618.
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En tema de Responsabilidad del albacea, ya vimos como el autor dice
que el albacea contrae una obligacion de hacer; quizd convendria deli-
mitar qué tipo de prestacion contrae, si de actividad o si de resultado,
pues son consect:ncias distintas en cada caso. Obligado a una deter-
minada conducta el albacea, precisamente la responsabilidad en que
incurre deriva de la omision de aquel recto comportamiento que exige
la especial natur:.eza de la obligacion contraida

Es bastante discutible la afirmacién de ALBaLAbEJo—en el mismo pun-
to sobre Responsabilidad del albacea—de gque ‘‘ninguna obligacién nace
verdaderamente de la ley”, frente a una unanime opinién de la gran
mayoria de nuestra doctrina (18).

En tema de :esponsabilidad, también, al precisar el autor desde
qué momento conitenza el plazo para la accion de exiyir la responsa-
bilidad, dice que los “interesados pueden esperar aun por 10 que respec-
ta a esa reclamacion concreta, pues tienen también para lo relativo a ella
el plazo que com!"nza a la rendicion de cuentas o al fin del albaceazgo.
aunque si lo prefisren pueden entablar dicha reclamacién concreta desde
que se produce el hecho que la fundamenta” Quiza habria aqui que
apuntar la muy mmtima conexiéon del supuesto que plantea el autor con
la doctrina de la “verwirkung”, cuya idea bésica, a juicio de Diez Pica-
zo (19) radica en que el e)ercicio de un derecho es inadmisible cuando
se realiza con un retraso objetivamente desleal y cuya eficacia es con-
ceder al adversario una excepcion.

En tema de Renuncia del albacea, cuando ésta se realiza sin justa
causa y se produle la sancién del art. 900 del Codigo civil, se origina
un curioso problema de revocacién de propiedad gue quiza seria intere-
sante perfilar con mayor detalle.

En orden a 'la Rendicion de cuentas, vimos gue ALBALADEJO S€ mues-
tra contrario a !a posibilidad de cuentas periddicas o parciales; sin
embargo, cabria apuntar que-en determinados casos el negar tal posibi-
lidad, o mejor, "1na negativa por parte del albacea, parece que seria
contrario a la bu2na fe. Conviene también apuntar gue si las cuéentas
hay que rendirlas a una pluralidad de herederos, habra que estar a las
normas sobre pluralidad—mancomunidad—de acreedores en una pres-
tacion de hacer indivisible. Asi, en Diez PiCazo (20).

Respecto a la invalidez, no nos aclara el autor qué tipos de invalidez
se originan, por 'o que quiza convendrix una mayor puntualizacion. Aqui
me remito a las consideraciones de Diez Picazo (21).

Como resumein de estas breves consideraciones criticas cabe decir:
que en la mayoria de mis observaciones o puntualizaciones se trata de
materias o puntos opinables, por lo que aquello que pudiera haber de
critica se diluye en el contexto de la obra: gue en orden a determinados
puntos en que apunto posibilidades o conexiones, ello no supone demé-
rito alguno para la obra en si; que en orden a la posicion del albacea
en cuanto a las enajenaciones, creo que no cabe compartir las ideas del
profesor ALBALADEJO, ya que estd claro gue el albacea tiene legitimacion
indirecta y no es él quien vende. sin perjuicio de que quepa discutir
si actuia o no en virtud de representacién y en nombre de quién; y que
en cuanto al legado de parte alicuota, después de mi tratamiento casl
exhaustivo de las sentencias sobre el tema, y las inevitables conexiones
doctrinales, tampoco puedo compartir las afirmaciones del autor

(18) Véase Castin, III, pa. 57. Espin, 111, pag 121: NUNEz LaGgos, en ScCAE-
vorLa, IIT-I. pag 118, Puic Brutau, op. cit., I-2, pag. 67:; Diez Picazo, Leccio-
nes..., 11, pag. 216.

(19) Véase La doctrina de los propios actos, pags. 93 y 100; BoruMER, El de-
recho a través de la jurisprudencia, pags 243, 279 y Z86.

(20) Véase Lecciones.., IV, cit,, pag 488.

(21) La ineficacia del negocio juridico, en ADC 1961, pigs. 820 y sigs.
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5) Comentario final—Me parece necesario insistir en gue nos ha-
llamos ante una obra importante y fundamental. El tratamiento del te-
ma es original y escapa a los moldes ya clasicos de la jurisprudencia de
conceptos, estd. lleno de un sano realismo critico y de una constante
preocupacién por la adecuacién a los supuestos contemplados por las
numerosas sentencias sobre el tema. La obra creo que es insustituible:
para el uso forense, por la enorme cantidad de sentencias y resoluciones
que estudia y analiza; para el juzgador. como util material de trabajo;
para el abogado, como texto de necesaria consulta en los mil y un ma-
tices que la vida y la practica suministran a diario, para el Notario,
como texto de cabecera que aclare tantas cuestiones como suelen pre-
sentarse a la hora de redactar un testamento complicado; para el Re-
gistrador, como guia para la solucién de aparentes problemas insolu-
bles; y, en general, para el estudioso del derecho, como ejemplo evi-
dente de una obra de investigacién y de 10 que puede el amor al Derecho.

En suma, una cbra que consagra a su autor como a un clasico y que
prestigia a la Editorial que ha publicado la obra.

Jost CErRDA GIMENO,
Notario.

ARREGUI GIL, Josk: La fidelidud vidual en el Derecho Privado de
Navarra. Biblioteca de Derecho foral, Pamplona, 1968, 280 pags.

A lo largo de esta interesante obra se da—el autor dice modestamen-
te en la introduccion “he intentado dar’—una vision completa de 1a fi-
delidad vidual, rastitucion profundamente enraizada en el Derecho foral
navarro. El tema es de interés, pues se halla implicado “comprometido
—resalta el autor—en la crisis y en los avatares actuales de la vida fa-
miliar y de la institucion familiar misma’”. De ello resulta que, a través
del estudio de una instituciéon de Derecho foral navarro, se nos pone
en contacto con una probleméatica que se presenta con aires de gene-
ralidad en la doctrina juridica moderna: la protecciéon del conyuge su-
pérstite, incluso algo mas que esto, la continuidad de la organizaciéon
econémica de la familia después de la muerte de uno de ios conyuges.
Por ello, el autor destina dos capitulos, el noveno y el décimo, al estu-
dio de las soluciones que otras legislaciones, bien de nuestro pais bien
extranjeras, dan a tales problemas.

El primer capituln se dedica a la fijaciéon del concepto de fidelidad
vidual. La finalid=d se consigue a través del estudio previo de los fue-
res, la jurisprudencia y la doctrina cientifica. Respecto de los fueros
resalta que en el de: Viguera y Val de Funes la viudedad era el derecho que
toda mujer infanzona podia tener en sus arras y todos los otros bienes
que le dejare su marido en fealdat. El Fuero de Tudela concede al ma-
rido viudedad soore las heredades dadas por el padre o la madre a la
mujer, de donde resulta que la viudedad era el derecho del marido. que
reciprocamente también tenia la mujer, a disfrutar los bienes aportados
como arras o dote, a no ser que la mujer no quisiera otorgarsela. En el
Fuero de Estella se configura la fidelidad vidual como el derecho de la
mujer de ser duefia y poderosa de todo el haber y del honor—extensiva
por tanto a los muebles e inmuebles—mientras quisiera estar o per-
manecer en viudedad En el Fuero General aparece como el derecho
de los esposos infanzones a tener las heredades y demaés bienes del otro,
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viviendo en fealdat, tanto en el supuesto de que tengan descendencia
como en el de que no la tengan. Las férmulas definitorias de los Pro-
yectos y Anteproyectos de Apéndices y Compilacion del Derecho nava-
rro son todas bastante semejantes. De entre ellas puede citarse la con-
tenida en la Ley 212 de la “Recopilacion Privada del Derecho- Privado
Foral de Navarra’ de 1966, donde se dice que “el cényuge viudo tiene
el usufructo de tidelidad sobre todos los bienes y derechos que al pre-
muerto pertenecian en el momento del fallecimiento”. (Esta recopila-
cion ha sido publicada en “Biblioteca de Derecho Foral”, tomo XI,
Pamplona 1967. Son autores de la misma Garcia Granero, Aizpun Tue-
ro, Lépez Jacoiste, Nagore, D'Ors y Arregui Gil este ultimo autor de las
obras objeto de osta recension). Las definiciones doctrinales, presentan-
do cada una sus peculiaridades, coinciden en esencia con el concepto
que aparece en la Recopilaciéon ultimamente citada. Otro tanto puede
decirse de la férmula que el autor extrae de algunas sentencias del
Tribunal Supremo.

El autor llega a la conclusion de que de lo anteriormente examinado
se desprenden tres notas caracteristicas de la fidelidad vidual navarra:
1) La universalidad por lo que afecta a su extension. 2) Efectos exclu-
sivamente “post-inortem”. 3) Pérdida del usufructo si el supérstite no
conserva el estady de viudedad. En consecuencia, se define la fidelidad
vidual como “el usufructo que compete al cényuge viudo, mientras per-
manece en tal estado. sobre todos los bienes y derechos que en el mo-
mento del fallecimiento pertenecian al premuerto’”.

El capitulo segundo se dedica al examen del origen y evoluciéon de
la institucién. En cuanto al origen, después de rechazar aguellas tesis
que tratan de encontrarlo en razones extrajuridicas, como la que pre-
tende hallarlo en el espiritu caballeresco, de galanteria y enaltecimien-
to de la mujer que floreci6 en la Edad Media, se examinan aquellas
otras que le atrihuyen una raiz rigurosamente juridica. Se estima que
no puede colegirse con rigor cientifico la inspiracién romana como ante-
cedente basico d2 la institucién, ya que en la época en que nacio el
usufructo vidual la influencia romana no era tan marcada como lo fue
a partir de la segunda mitad del siglo XIII. Se hace referencia a la
tesis que defiende el origen germanico y sefiala los puntos de apoyo de
la misma, llegin-iose a la conclusién de que el Derecho germanico no
puede considerarse como fundamento exclusivo de la institucion, aun-
que pudo favoreccr el nacimiento y desarrollo de la misma. Finalmente
se estima que, o mismo que la institucibn hermana de Aragédn, los
primeros vestigios se encuentran en el Derecho consuetudinario. Se fun-
damenta tal tesis en la practica de ampliar los derechos ¢ue por ley
correspondian al cényuge viudo y en el examen de algunos documentos
cuyos textos se transcriben, de los cuales resulta claramente el carac-
ter voluntario de los derechos de fidelidad, pareciendo evidente que,
por 10 menos hasta la mitad del siglo XIII, el beneficio no era legal.

En la evolucion de la instituciéon se distinguen dos fases: una, de
concesion volunta:ia. negocial, y la otra, de obligatoriedad o imposiciéon
legal. La primera se refleja en los Fueros de Viguera y Val de Funes,
de la Novenera y Tudela. La obligatoriedad, impuesta primero por el
Fuero de Estelln, adquiere definitivamente carta de naturaleza para
todo el reino en el Fuero General. Este Fuero sélo la concedié a los
conyuges infanzones, prohibiéndola a los villanos; pero, con la des-
aparicion posterior de las diferencias de clases sociales, la viudedad
adquirié por costumtkre caracteres de generalidad. En el mismo Fuero
General no siempre se extendia la viudedad a todo el patrimonio, sino
que se distinguis el matrimonio gue no tenia descendencia, supuesto
en el que la viudadad comprendia so6lo los inmuebles, y aquel otro que
la tenia, unica hipo6tesis en la que se extendia al entero patrimonio. Pa-
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rece, sin embargo, que en el ultimo caso se trataba, mas que de una
auténtica viudedad, de un supuesto de continuidad de la comunidad
fam:liar. En la Novisima recopilacion esta dualidad desaparece, la fi-
delidad vidual se configura definitivamente como usufructo a favor del
conyuge viudo, nunca como continuaciéon de la comunidad familiar, no
estableciéndose ya diferencias entre matrimonio con hijos y sin ellos.

En el capitulo IIi se examina la doctrina general. Respecto a la
naturaleza juridica de la institucidén se analiza la tesis de aquellos au-
tores que estiman que la fidelidad vidual es un Derecho de usufructo,
pero se la considera insuficiente para explicar su integra realidad. Ma-
yor atenciéon metece la doctrina que la considera como una instituciéon
de Derecho de Familia encaminada a evitar el rompimiento de la so-
ciedad conyugal vor fallecimiento de uno de los conyuges. El autor, ad-
mitiendo que en esencia se trata de una institucién del régimen de
bienes de la famailia, destaca, sin embargo, que en Navarra no se dan,
en contra de lo que sucede en Aragbdn, dos consecuencias coherentes
con tal naturaleza: el llamado derecho expectante durante el matri-
monio y la aplicacion a la fidelidad del estatuto personal del marido
al tiempo de coniraerse el matrimonio.

Después de examinar las tesis que la configuran como institucién de
Derecho sucesorio, llega a la conclusién de que se trata de una instilu-
cion vidual, famil.ar post morten, famiilar sucesoria.

En el capitulo IV se contiene la transcripcion de las disposiciones
legales que regulan la institucién. Asi aparecen los textos correspon-
dientes del Fuer> General. Amejoramientos del rey don Felipe y del
rey Carlos III el Noble, Fuero Reducido, Novisima recopilaciéon y de los
Cuadernos de las Cortes de 1765 y 1766. Se transcribe también la re-
gulacién que a ia fidelidad vidual se da en la Recopilacion Privada de
1966, por el interés —dice el autor— que presenta como obra cientifica
de informacién.

El capitulo V se dedica al estudio de los elementos personales, rea-
les y formales. Respecto a los elementos personales analiza en primer.
lugar a los nudopropietarios, es decir, a los herederos del conyuge pre-
muerto. A continuacién se refiere al usufructuario, titular del derecho
de fidelidad viduzl, que es €l cényuge viudo, marido o mujer, sin limi-
tacion de clases sociales y aunque sea viudo de cényuge binubo. Sefiala
que se requiere que el matrimonio fuera valido y que el marido tuviera,
al tiempo de la muerte de cualquiera de los cényuges, la vecindad foral
navarra. Analiza también los supuestos de cényuges que carecen de de-
recho a la fidelidad vidual. En cuanto a los elementos reales se pone de
manifiesto que el usufructo del conyuge sobreviviente se extiende, en
principlo, a todos los bienes pertenecientes al premuerto, siendo, por
tanto universal. Por excepcién deben considerarse excluidos del usu-
fructo: 1) Los bicnes adquiridos por titulo lucrativo por el difunto con
la. prohibicion expresa del usufructo. 2) Los bienes sobre los que tuvie-
se el premuerto ¢9lo un derecho de disfrute. El contenido del usufructo
queda afectado cuando el cényuge muerto deja hijos de un matrimonio
anterior, en este caso, el autor recoge los criterios de la Recopilacién
Privada de 1966 en Ia que se excluyen del usufructo los bienes que de-
ban reservarse ea favor de los hijos o descendientes del matrimonio
anterior, los que el binubo deba dejar en favor de los mismos hijos y
descendientes con preferencia sobre los del matrimonio posterior y los
que el mismo binabo hubiese adguirido por titulo lucrativo con llama-.
miento en favor de los hijos o descendientes de anterior matrimonio,
si estos sobrevivieren. Como elementos formales se seftalan el inventa-
rio y la fianza, respecto de la Gltima se pone de manifiesto que na apa-
rece establecida en ningun precepto de derecho navarro, pero que si
alguna vez se dio en la vida real por costumbre, en contrario ha veni-

20
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do a desaparecer, lo cual no significa que no puede ser impuesta por
pacto en casos concretos.

En el capitulo VI se analizan los derechos del viudo usufructario. En
primer lugar se pone de relieve el caracter inalienable del usufructo, sin
que ello sea obstacule para que en determinados casos se puedan ena-
jenar o gravar ios bkienes usufructuados. Tal posibilidad puede darse
respecto a los inmnuebles cuando los nudopropietarios y el usutructua-
rio enajenan con'untamente; cuando por disposicion o por pacto se ha
facultado al usufructuario para enajenar o gravar los bienes en caso
de necesidad, siempre que el sobreviviente lo precisare para su subsis-
tencia y no sean los nudopropietarios descendientes legitimos del pre-
muerto; para pagar deudas del premuerto en el caso de que no hubiera
dinero suficiente en la herencia. Tratandose de bienes muebles de es-
caso valor y facilmente reemplazables en el mercado, el usufructuario
puede enajenarlos libremente, con la obligacién de responder de su
importe, salvo que por necesidad los haya consumido. Si se trata de
bienes muebles de notoria singularidad o mérito, como los de valor his-
torico o artistico, asi como acciones u otra clase de valores mobiliarios,
habra que aplicar €1 mismo régimen que a los inmuebles. Se analizan
también los derechos especiales que se le puedan conceder al viudo por
disposicién o por pacto; asi como aquellos que le ‘correspondan en ra-
zén de su cualidad de usufructuario: disfrutar la cosa, percibir los
frutos, etc.

El tema de las obligaciones del conyuge viudo se estudia en el ca-
pitulo VII. Para poder adquirir y gozar del usufructo de fidelidad es ne-
cesario hacer inventario de los bienes a que se extiende el usufructo.
El inventario debe hacerse, sin necesidad de requerimiento n1 mandato,
salvo que mediara dispensa del cényuge premuerto ¢ sus herederos, si
bien el primero no podr4 otorgarla en el caso de tener hijos o descen-
dientes de anterior matrimonio. El inventario se comenzaria dentro de
los cincuenta dias siguientes a la fecha de la muerte o de la declara-
cion de fallecimientc del cényuge consorte y se terminara dentro de
otros cincuenta. Tales plazos son de caducidad y si no se hace el in-
ventario dentro ce los mismos no se adquiere el usufructo de fidelidad.
El supérstite ha de permanecer en estado de viudedad para conservar
los derechos correspondientes; no obstante, es frecuente que en los
contratos matrimoniales, sobre todo de las familias labradoras nava-
rras, se pacte la posibilidad de repetir matrimonio “a la casa y bienes
del premuerto”, s:n perder por ello el usufructo Tampoco puede el viu-
do llevar vida notoriamente licenciosa ni corromper la honestidad de
los hijos Estd obligado ademdas a criar y educar a los hijos, dotar a las
hijas, pagar las cargas inherentes al usufructo, asi como las deudas del
premuerto. En cuanto a los legados deberid pagar los de indole piadosa,
no los demas, aurque en la practica se pagan los de pequefia cantidad.
La norma general es que no hay obligacion de entregar los legados mien-
tras dura el usufructo de viudedad, pues de otro modo el derecho gue
concede la ley al consorte sobreviviente podria quedar burlado por el
premuerto disponiendo que se distribuyeran sus bienes en legados.

El capitulo VIII se dedica al examen de las causas de extincion. La
primera de ellas es la muerte del usufructuario, la cual motiva la ex-
tincién de la viudedad, aunque hubiera sido causada por el nudopro-
pietario. También se extingue por renuncia, a causa de nuevas nupcias,
por la consolidac'én en poder del viudo de propiedad y usufructo, pér-
dida de todos los bienes, prescripcion y en virtud de cualquiera otra
causa que hublera sido prevista. La vida licenciosa y el incumplimien-
to de ciertas oblizaciones por parte del viudo las considera el autor co-
mo causas de privacion del usufructo, calificaciéon que implica un trato



LIBROS 1447

procesal distinto que el que se aplica a las causas de extinciéon, pues
en el ultimo caso los nudopropietarios pueden hacer valer directamente
sus derechos a la entrega de los bienes; por el contrario, tratandose de
una causa de privacién deberan ejercitar la accién declarativa de pri-
vacion del usufructo y ademas la encaminada a conseguir la entrega
de los bienes.

Los capitulos IX y X se dedican al estudio del Derecho comparado
interregional e internacional. Finalmente, en el capitulo XI se exami-
nan algunas cuestiones de interés derivadas de la inexistencia del de-
recho expectante en la fidelidad vidual. La primera de ellas es la relati-
va a la facultad del marido de poder hacer perder a la mujer el dere-
cho de fidelidad cambiando su regionalidad o nacionalidad La segunda
se refiere a la posibilidad existente de que a través de actos dispositivos
se trate de impelir ¢ mermar la fidelidad, siendo la mujer la perjudi-
cada en la mayoria de los casos. Para hacer frente a tal peligro sugiere
el autor que se exija el consentimiento del otro cényuge para realizar
los actos de disbasicion que puedan mermar el derecho de fidelidad e
incluso propone cue se conceda a la mujer una acciéon por fraude. Ter-
mina el capitulo proponiendo que en el futuro Codigo civil general se
regulen los derecnos del cényuge viudo de acuerdo con la institucién
de la fidelidad viduar.

Las conclusiones y los apéndices donde se recoge la regulacion que a
la institucién se le ha dado en distintos proyectos de recopilacién del
Derecho Foral navarro ponen fin a esta interesante obra donde, como
dice el profesor SANCHO REBRULLIDA en el prologo, ‘el autor ha hecho de
la fidelidad vidual un estudio completo y sistematico, con puntual aten-
cion a sus fines de justicia y a sus problemas practicos; un trabajo
erudito pero sobrio, histérico para el presente; con talento y con amor”.

O. V. TORRALBA SORIANO.

Monamap EL-GaMMmaL, M.: L’adaptation du contrat quzx circons-
tances economiques, Paris 1967, 344 pag.

Cas! no hace medio siglo que en la esfera de la contratacion priva-
da se mitificaba el principio de la hibertad de contratacion; el contra-
to se entendia que significaba el acuerdo y la voluntad de las partes
contratantes que reglamentaban libremente a través del mismo sus in-
tereses. La quiebra del principio se inicia a principios del siglo XIX.
Los grandes poderes econdomicos van a prevalerse de esa libertad, abu-
sando de la parte contractual econémicamente débil. Empresarios y tra-
bajadores, grandes empresas y consumldores se encuentran en la esfe-
ra de la contratacion a niveles distintos. La libertad contractual es el
instrumento para hacer valer juridicamente una posicion de privilegio.
No es de extranar, pues, la reaccion; el equilibrio y la armonia en la
vida econémica s¢ han roto y es preciso buscarlos a través de otros pro-
cedimientos La hbertad no puede realizar la justicia en el orden eco-
némico. Asi nace la nocion de orden publico econémico, como instru-
mento para remediarlo. Mientras que otros intentan remediarlo dentro
de la técnica misma de los contratos, adaptandola al nuevo estado de
cosas.

La literatura juridica sobre la adaptacién del contrato a las circuns-
tancias econdémicas es bien abundante, sin embargo, sefiala el autor de
la que vamos a analizar. hay pocas obras que sistematicen dando co-
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herencia las diferentes manifestaciones técnicas que se han venido pro-
duciendo en mataria de adaptacion del contrato a las circunstancias
econdmicas, asi como las consecuencias de la evolucion de su infra-
estructura econémica y social. Esto supone en primer termino prejuz-
gar un doble orden de cuestiones, juridicas y econdmicas. Las primeras
concernientes a la nocién de contrato y la funcion en el mismo de la
autonomia de la voluntad. Las segundas a la naturaleza y al alcance de
las circunstancias econdomicas de nuestro tiempo. MoHAMAD EL-GAMMAL
parte del andlisis de los hechos procurando discernir lo irracional y lo
inteligible para devolver al mecanismo contractual su originalidad y a
las circunstancias econémicas, de una parte, su unidad y su significa-
ciéon profunda, y de otra, su lugar en el seno de este mecanismo en sus
diferentes eslabones. Estos son sus términos textuales cuando expone el
método a segulr €n su investigacion sobre el tema.

Todavia adelanta en la introduccion la equivocidad de los términos,
“‘adaptacion a las circunstancias econémicas”. De 1o que se trata en
realidad es de la modificacion que puede imponer el contrato durante
su vigencia en atencidén a las modificaciones econdmicas sufridas.

Por otra parte, el término “adaptacién del contrato a las circuns-
tancias econémicas” parece al autor estrecho; es necesario tener en
cuenta las transformaciones del conjunto de todo un sistema econdémico
durante un largo periodo y la evolucién “estructural” del sistema. Es
preciso resaltar mas que la “vida econémica de un contrato individual”,
la de la institucién de la vida econdémica y social, institucion que se
adapta a todo lo que hay en esta vida de movimiento y cambio.

Estudia las circunstancias economicas como un elemento de un sis-
tema econémico movi! en el tiempo, Se cuestiona si las transformacio-
nes economicas no habran destrozado las soluciones que dotaban al ré-
gimen contractual de sus caracteristicas mas acusadas desde su forma-
c16n hasta su ejecucion. La modificacion del contrato en virtud de las
modificaciones economicas no es sino una pieza del conjunto mas s6-
lido y coherente que rige toda la economia del contrato.

Por economia interna del contrato hay que entender, frente a eco-
ncmia general, la reglamentacién de las relaciones pecuniarias de las
partes; se toma c¢n cuenta la desigualdad econdmica de las mismas. Se
trata del plan individual del contrato. Se opone esta economia interna
del contrato a la economia general de la colectividad, en la que impor-
ta la actividad contractual en masa; que desborda el equilibrio bipar-
tito por reglas nuevas conectadas con la economia dirigida o la justi-
cia social. En caso de necesidad contra el acuerdo y el interés comun
de los contratantes. Hace alusion al tema de la oposicion entre el inte-
rés particular y el general de la comunidad, que entiende no es, sino
una confusién entre el fin de la norma y su objeto.

Por otra parte hoy no puede hablarse de separacién entre contrato
y ley, sino de colaboracién, de armonia, bien en cuanto a la determina-
cion del contenido del mismo, bien en la sanciéon de las leyes que se
ocupan de esta determinacion.

Hoy se tiende a distinguir en el contrato un elemento econémico, un
elemento real o material, una equivalencia natural y a aislarlo de la
esfera del juego de la voluntad creadora del contrato.

Con la transformacion de la estructura econémica y social, cada
contrato no es mas, en la mayoria de los casos, que una parte de un
conjunto cuya entidac¢ modela la estructura econémica del Estado, y en
un periodo de tiempo mas extenso, la estructura de la sociedad.

Esto fuerza, dice el autor, como tarea primera a buscar el “coOmo” se
determina hoy el contenido del contrato, porqué sera, al mismo tiempo
la respuesta al “por qué”.
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Si bien el Ordenamiento juridico no deja actualmente hoy el con-
tenido del contrato al arbitrio de las partes, todavia pertenece, sin em-
bargo, a las mismas su elemento subjetivo: la creacién misma del con-
trato. Y a través del mismo pueden las partes desconocer el imperativo
del Ordenamiento juridico objetivo, por lo que se impone la sancién. Si
bien se predica como sanciéon la nulidad del acto, lo cierto es que con
frecuencia el legislador y la judisprudencia optan por su “adaptacién” a
las exigencias de la regla legal violada. Se cuestiona: ¢Se puede dentro
del sistema de sancién contractual introducir junto la nulidad y la anu-
labilidad del mismo una nueva categoria que se distinga de las mismas,
tanto por sus efectos. como por su funcionamiento. de suerte que sea
apta para respon:er a las exigencias del nuevo orden juridico?

El trabajo de MusTapHa MoHAMAD responde a estos dos 6rdenes de pro-
blemas que se plantean en las dos partes del libro: I. El contenido del
contrato y las circunstancias economicas. II. La suerte del contrato y
las circunstancias econdmicas.

En primer lugar, se analizan las circunstancias econéomicas en cuanto
que influyen en 1 contrato. Es interesante destacar, y el autor lo hace,
el hecho de que una gran parte de la controversia sobre la relacion en-
tre el contrato y las circunstancias econdmicas se produce alrededor del
orden monetario, hasta tal punto. que algunos autores piensan que
s6lo los factores monetarios influyen en el contenido del contrato.
La suerte del contratc estd ligada también a la de los principios que
gobiernan el valor de la moneda, el principio nominalista. Radica en
la fuerza reconocida a este principio la determinacién, tanto de la ex-
tension de la libertad dejada a las partes para ordenar el contenido
de su contrato en funcion de las modificaciones econdémicas,- cuanto la
fuerza obligatoria mirma del contrato, es decir, la posibilidad de modi-
ficar su contenido en razon de estas modificaciones.

Sin embargo, ¥ pese a la importancia de las modificaciones del orden
monetario, no parecer tener, a juicio de MonaMAD, demasiada influencia
en la organizacion del contenido del contrato. Realmente, de quien es
funcién es, no del orden monetario, sino del econémico. Es el orden
economico, liberal o dirigido, el que deja o no en libertad a las partes
para esta actuacién.

Realmente, el estudio de los factores econdmicos gue influyen sobre
el contrato lleva al estudio de las transformaciones sutridas por el orden
econdmico liberal, que es el nuestro, y sus repercusiones sobre la con-
tratacion.

Es preciso distinguir, pues, distintos temas dentro de esta esfera:
el contrato y el orden propiamente monetario, el contrato y el orden
economico, las transformaciones del orden econémico liberal y sus re-
percusiones sobre la organizacion del contenido del contrato. Y esta
tarea la lleva a rabo el autor en los capitulos siguientes.

El primero, contreto y orden monetario, le conduce a estudiar el
principio nominalista y su extensién al contrato. Lo que importa a las
partes no es el numero de unidades monetarias determinadas en el
contrato, sino su valor. Sin embargo, el Derecho positivo consagra el
principio nominalista, lo que impide la revision de los contratos, ya que
el legislador impone de la manera mas enérgica la fuerza obligatoria
del contrato.

La doctrina no cuestiona el principio nominalista monetario, pero si
su fuerza de obligar: ¢es un principio imperativo que delimita el mar-
co en el que puecen jugar las voluntades privadas o un simple principio
supletorio que no juega, sino en el supuesto en el que no hayan esti-
pulaciones contrarias? Esto le lleva a sistematizar su analisis en dos
ordenes de cuestinnes: el nominalismo interpretativo de la voluntad de
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el contenido del contrato. Y el nominalismo imperativo y el contenido
del contrato. En vllos sistematiza la materia, haciéndose eco de las doc-
trinas que tratan de reducir el nominalismo a un principio supletorio, lo
que supone la defznsa de la licitud de aguellas clausulas encaminadas a
evitar los inconvenientes que entrafia una modificacion de la conyun-
tura economica. Fero este liberalismo extremado apenas resuelve el pro-
blema de la adaptaciéon del contrato, porque, por un lado, deja fuera
todos los supuestcs en los que las partes no han previsto las fluctua-
ciones econémicas, y de otro, las exigencias de la economia nacional.

Por su parte, aceptado el principio nominalista con caiacter impera-
tivo, tundamentado en el principio de curso iorzoso de la moneda, cual-
guier clausula, permitiendo el pago por otro medio sustitutivo: clausulas
oro, valor oro, moneda extranjera, seran 1licitas. Analiza minuciosa-
mente el tema de la adaptacion del contrato bajo el régimen del nomi-
nalismo imperativo, especialmente tratando de intentar dentro del mis-
mo la licitud de las denominadas clausulas de escala mévil, en especial
el analisis de la voluntad de los contratantes exprimida en las clausu-
las y su proyeccion en el orden publico.

La problematica dr la autonomia del contrato, a la vista del orden
economico, le lleva a distinguir entre los datos o presupuestos econémai-
cos y la separacion entre orden monetario, y el contenido de la obh-
gacion monetaria y los datos juridicos y la separacién entre el orden
monetario y el contenido de la obligacion monetaria. Analiza dentro
del primer orden de cuestiones temas, como el de la unidad monetaria
y la obligacion monetaria, y dentro de €], la posibilidad d¢ hablar de una
verdadera esencia de unidad monetaria y la unidad monetaria. “féormu-
la” de la obligacion monetaria.

Pone de relieve como uno de los aspectos nas interesantes de la his-
toria de la moneda ei de la desmaterializacién progresiva de los medios
de pago. Sus causas. Concluye que puede afirmarse gue los medios de
pago son simbolos o representacién de las unidades monetarias que con-
tiene la deuda.

Pero todavia hay que distinguir esta relaciér. de representacion o
equivalente entre la unidad monetaria y los medios de pago de la rela-
cion de la moneda y los bienes y servicios, distincion que sirve al autor
para llegar a establecer la que a su vez existe entre el problema de la
entidad de la obligacion monetaria y el del nominalismo monetario.

El capitulo IT esta dedicado al andlisis del contrato y el orden eco-
némico. Monamap EL-GammMmaL llega a una conclusiéon del analisis lleva-
do a cabo en el *tema sobre 1os principios monetarios: la de que, de he-
cho, ésta no es =ino la cuestion de la funcién que la voluntad debe de
tener en el ordenamiento de la economia del contrato. La controversia,
mas que en las instituciones monetarias mismas, debe situarse en una
perspectiva mucho mas amplia, poniéndose en tela de juicio incluso la
construccion misma del Derecho privado.

El Codigo francés es expresion de una concepcién filoséfica, econémi-
ca y social determinadas, consecuencia de la misma es la idea que los
juristas tienen del contrato, concepcién puramente subjetiva, fijada de
una vez para siempre. El contrato es un acuerdo de voluntad, generador
de derechos sub:etivos; las leyes interpretativas o supletorias no son
sino desarrollo de esa., acuerdos de voluntades. No obstante la creciente
intervencion del Jistado en el dominio econémico, y, por tanto, en las
relaciones contrastuales, lleva a una creciente preponderancia de lo “ob-
jetivo” sobre lo “subjetivo’.

La esfera de 'a privilegiada libertad contractual se ve asi invadida,
quebrantindose cus principios tradicionales, hasta llegar a hablarse por
algunos de una verdadera “crisis contractual”. Es interesante a este res-
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pecto la distincicn que lleva a cabo entre “acuerdo de voluntades” y au-
tonomia de la voluntad, cuando fundamenta la defensa de la perviven-
cia del contrato como generador de derechos e instrumentos para cum-
plir intereses privados.

El contenido del contrato no depende uinicamente de 1a voluntad de los
contratantes, sino tambien del Ordenamiento juridico objetivo, de la
Iey, segun las transformaciones del medio econOmico en el que tiene
lugar.

Todo ello le conduce a distinguir en su andlisis entre la distincién
entre el contrato y su contenido y la apreciacién del contenido del con-
trato. El fundamanto del contrato se encuentra, en tesis de nuestros
tiempos, en su fin econdémico: la necesidad del cambio. No siempre la
voluntad es, por si misma, su propia Ley; en ocasiones, la determinacion
del contenido del contrato encuentra su fundamento en la organizacion
economica. de la Sociedad y no en el principio de la autonomia de 1a vo-
luntad. El contrato es un instrumento indispensable para el cambio.
Desarrolla la idea, que tiene un verdadero interés en cuanto a la jus-
tificacion de la construccién y funcionamiento del mismo.

También reviste especial interés, dentro del trabajo que analizamaos,
el tema del contenido del contrato y la libertad contractual, igualdad
de las partes contratantes, contratos forzosos contenidos del contrato y
orden economico, liberal o dirigido; revision de la teoria de la causa en
relacién con el tema del contenido del contrato: causa como la razén
de ser econémica de la obligacién, etc.

De todo ello concluye como la evolucion del orden econdémico no
supone, en ningun caso, destruccion de la concepcion del contrato, que
sigue siendo la “expresion de necesidades econdmicas eternas’.

A continuacioén estudia las repercusiones de la transformacién del or-
den econémico libera. sobre la organizacién de los contratos: equilibrio
economico y libre determinaciéon de los precios; libre determinaciéon de
los precios y crezimiento y crecimiento econdémico y dirigismo privado.
La evolucién hacia la regulacion consciente de los precios. La apariciéon
de un orden economico nuevo. El “fin econémico” penetra en el juridico
vy produce efectos de derecho. Apariciéon de la nocion de “orden publico
economico”, idea que entrafna, no solo la defensa de la libertad de con-
tratar, sino la mas amplia de defensa de la libertad econémica. Econo-
mia dirigida, cuyos principios necesariamente modelan, a su vez, la eco-
nomia del contrato.

La respuesta a la evolucién de las circunstancias econémicas da lu-
gar a la aparicién en la esfera contractual de una serie de clausulas a
través-de las cuales las partes hacen variar el contenido contractual en
funcién a las mismas.

El autor procede a un sistematizado estudio de ellas; estudia la
cuestion de su validez, dentro del orden legal existente, la jurispru-
dencia ante las mismas. Y no sélo en el orden de las relaciones de De-
recho privado interno, sino también en la esfera de las relaciones in-
ternacionales.

Pone de relieve como la jurisprudencia ha acertado al subrayar que el
control econémico de las clausulas, previendo las fluctuaciones, debe de
ser un control econémico. Una serie de normas que aparecen en Dere-
cho francés, a partir del afio 1958, lo llevan a cabo,; analiza estas nor-
mas, asi como la doctrina que se origina en torno al tema. Dentro de las
muchas ideas interesantes que Monamap EL-GAMMAL recoge en estas
paginas, la de la concepciéon mercantil de 1a Sociedad, frente a la idea
civil de la misma, como colaboracién econémica dentro de 1a empresa;
en la esfera mercantil importa la posibilidad de hablar de una teoria de
las Sociedades de Derecho econoémico. Y esto en orden a que la nocién
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-de Sociedad ha tenidc el mérito de poner de manifiesto los elementos
objetivos del contrato

En el capitulo IT se estudia la organizacion autoritoria del conte-
nido contractual en respuesta a las circunstancias economicas. Comien-
za por adelantar que toda tentativa de otorgar a los jueces poder, en
cuanto a la determinacion del contenido contractual, se inspira en la
nocion de “imprevision”, ya gue sélo en cuanto a lo que fue imprevisible
para las partes jaega este poder. No supone la adaptacion del contrato
un atentado a su fuerza obligatoria, sino precisamente su afirmacion.
La posibilidad judicial de adaptacién se deduce de la interpretacién de
la voluntad de las partes, estd implicita en ella. Sin embargo, repugna
a una concepcion tipica liberal del contrato, en la que todo cambio esta
en principio interdicto, sino se produce en el momento en el que las
voluntades son exprimidas.

En realidad, el adaptar el contrato, modelandolo a las circunstancias
sobrevenidas, denara de ser obra del legislador y en oposicién a la vo-
luntad contractual. Divide el tema en: la busca de la limitacion del con-
tenido del contrato por prevision de las partes en el cuadro de las téc-
nicas clasicas y en el de las nuevas técnicas. Todavia dentro del primer
.orden de ideas distingue entre que la previsién del cambio de circuns-
tancias tenga lugar en el momento de la formacién del contrato o du-
rante su ejecucidn. Asi como también analiza la reaccién de la doctrina
liberal ante la nocién de imprevision.

Se estudian las doctrinas del término extintivo tacito: en toda rela-
c16n contractual de duracién se entiende implicita una “clausula rebus
sic stantibus». La jursprudencia ha mirado con hostilidad esta “volun-
tad de inestabilidad contractual”. La doctrina de la limitacion del con-
tenido contractual er. régimen de vicios de la voluntad,; vicio del con-
sentimiento, error. Lesion.

Durante la ejecucion del contrato es especialmente relevante la si-
tuaciéon creada por la fuerza mayor, en orden a la limitacién del con-
tenido contractual. Mazeauvp y TuNc, que se revelan contra la concep-
clén clasica de la fuerza mayor, afirman que contenido de la obliga-
ciébn y fuerza mayor son nociones complementarias. Fuerza mayor, en
términos de la rueva doctrina, no es siempre un suceso irresistible e
imprevisible; es sencillamente el nombre que se da a un suceso que im-
pide al acreedor obtener el resultado buscado, aunque el deudor haya
empleado la diligencia debida. Una vez que ha delimitado el concepto
de fuerza mayor, juega é1 mismo con la teoria de la imprevisibilidad y
la quiebra de las condiciones econémicas del contrato.

Siempre dentro de las técnicas tradicionales, 1a nocién de la imprevi-
sibilidad y la reaccion de la doctrina liberal es tema en el que se apun-
tan una serie de i1deas ‘que tienen un evidente interés; para el autor del
trabajo, la nocién de imprevision es el reflejo del principio de la auto-
-nomia de la voluntad y de una visién imperfecta de la naturaleza de la
inestabilidad de las economias modernas.

Después estudia la organizacion imperativa del contenido contractual,
por las nuevas técnicas, como remedio a las circunstancias excepciona-
les y como necesidad de una economia en crecimiento. En periodos de
penuria y depres.6n, la intervencion legislativa dicta una serie de re-
medios, ejemplos tipicos. los regimenes excepcionales de arrendamien-
to de viviendas, los precios tasas, la fijacion de salarios, etc.

La segunda parte del libro esta dedicada a la suerte del contrato y
las circunstancias econémicas.

Es innegable cue la Interdependencia entre las circunstancias eco-
némicas de nuestros tiempos y el contrato nos trae una fisonomia nueva
del mismo. No obstante, sigue siendo un acuerdo de voluntades creado
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para un fin practico Y es necesaria su adaptacién a las nuevas cir-
cunstancias.

Una cuidada sistematizacion del tema se lleva a cabo en las paginas
siguientes a través del estudio de algunos de sus aspectos fundamenta-
les: el fenémeno de lz disociacion entre las sanciones tradicionales y la
adaptacion de les contratos. Y la adaptacién misma.

El primero le ileva a analizar el fenémeno de la disociaciéon entre la
nulidad y la adaptacion, partiendo de la idea principio que con caracter
de dogma priva cn el Derecho civil: el de la nulidad del contrato con-
trario a la norma de derecho. Las razones practicas de la disociacion;
el circulo de teorias de la nulidad. El fundamento teérico de la disocia-
cidn, la distincion entre las reglas relativas a la formacién del contra-
to y las que hacen referencia a su contenido. Y las manifestaciones de
la disociacidén: la sancidén del contrato inadaptado desde su formacion.

El analisis de materia tan erizada de dificultades se lleva a cabo con
un profundo conocimiento del tema y poniendo de relieve aquellos as-
pectos que enlaz4 con su proyeccion en materia de adaptacion del con-
trato. Después establece el dominio respectivo de la nulidad y la adap-
tacion.

“La determinacion de la sancién, aplicable al contrato que viola el
orden publico, escribz Farisar, depende de la respuesta a dos cuestiones
distintas: ¢qué =s lo que es ilicito en las relaciones contractuales?, ¢qué
conviene anular en el contrato?”

Finalmente, se detiene en las manifestaciones de la disociaciéon: san-
cién del contrato inadaptado desde su formacién. Sancion del control de
las clausulas que pretenden variar el contenido contractual en respues-
ta a las circunstancias econdémicas, sancion de las reglas organizando
el contenido contractual en respuesta a las circunstancias econémicas.

Muchos otros aspectos de la cuestiéon son objeto de este estudio ex-
haustivo de materia tan erizada de dificultades, con un conocimiento del
tema que abarca a toda la problemética del mismo. No podemos, sin em-
bargo, ni siquiera llevar a ¢cabo una enumeracién de los mismos. La que
hemos acabado de hacer es muestra del rigor conque se trata la ma-
teria.

Para finalizar el trabajo se lleva a cabo el estudio de la adaptacién
en si misma, la naturaleza juridica de la adaptacién. La adaptacion es,
a juicio del autor, una ejecucion directa de la norma legal violada. O
también una ejec'1cié inmediata de la norma legal violada En el primer
aspecto se plantea dos supuestos: el de la adaptacién y la ausencia de
texto legal, que le lleva a cuestionarse si sera inevitable pronunciar
1a nulidad o anulaobilidad ante la ausencia de texto que expresamente es-
tablezca la modificacion del contrato y la adaptacién y el analisis de
la voluntad de las partes. En cuanto al supuesto de ausencia de texto le-
gal, decidiendo la adaptacion, se han llevado a cabo tentativas doctrina-
les para substraer el contrato del régimen general de la nulidad; las es-
tudia. Y por lo uue respecta a la adaptacién y la voluntad de las par-
tes, es sabido que la anulacion del contrato es funcién de la voluntad
de los contratantes. ¢Es necesario proceder a la busca de la voluntad
antes de optar por la ejecuciéon directa de 1a norma violada? En primer
lugar, analiza, para responder a la cuestiéon, la funciéon de la bisqueda
de la voluntad en la nulidad, la funcién de la voluntad en la determi-
nacién de la extension de la nulidad. Después, la del caracter impera-
tivo de la adaptacién

En cuanto a la adaptacion como ejecucién inmediata de la regla legal
violada, le lleva a analizar los efectos del contrato y el principio de la
supervivencia de la Ley antigua, la adaptacion y la aplicacion del
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principio del efecto inmediato de la Ley nueva a los efectos del con-
trato.

Y, finalmente, hace detenida referencia a la que denomina *“organi-
zacioén practica de la adaptacion”, es decir, a las distintas modalidades
de su aplicacion.

El trabajo que comentamos intenta demostrar que no existe hoy una
debilitaciéon del derecho contractual como consecuencia de las circuns-
tancias econdémicas de nuestros dias, sino una problematica de la adap-
tacion del contrato a dichas circunstancias. Problema tanto técnico
como sicolégico.

Adaptar un coatrato a las circunstancias economicas no es sino buscar
como su contenido puede ser ordenado en funcion del “medio” econé-
mico. La evolucion de la estructura econdémica y social impone cada vez
mas la determinacién racional del contenido del contrato en funcién de
la conyuntura econoémica, determinacién gue no puede ser obra de las
voluntades individuales, sino del orden juridico objetivo.

A través de la obra de MonAamap EL-GaMMAL, la construccién de la
doctrina de la adaptacion del contrato a las circunstancias econdémicas
sobrevenidas, buscando la pervivencia del negocio, impidiendo los efec-
tos de la nulidad y de la anulabilidad, se nos aparece claramente sis-
tematizada en una loégica conexién de principios y conceptos.

TERESA PUENTE MuRoz,
Profesor Adjunto de Derecho Civil.

MOoRELLO, AUGUSTO: Indemnizacion del dasio contractual (Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, '1967), 2 vols.; 1. Teoria general del im-
cumplimiento, 508 pags., y II. Del dafio en particular y su repa-
racion, 290 pags.

INTRODUCCION.

Como dice el autor en ‘“Palabras iniciales”: “el tema... es uno de aque-
llos que, a pesar de su familiaridad para el hombre de Derecho, cons-
tituye, sin duda, zona peligrosa y quebradero de cabeza. El profesional,
cuando se ve en la necesidad de transitar esta zona, lo hace sin una
deseada seguridad”.

METODO.

La problematica intrincada y el caracter complejo no tolera reduc-
ciones simplistas, la solucién es “ir fraccionando las numerosas difi-
cultades” y “acercarnos, con paso firme, a las soluciones” Luego, “or-
denamos los desarrollos en torno a los ingredientes constitutivos de la
figura, en particular el dafio resarcible, su determinacién y liquida-
cién, ajustandoncs a un esquema flexible, como lo es la realidad del
trafico que debiamos aprehender. Todo ello desde las perspectivas sus-
tanclal y procesal y acompafiados de una doctrina jurisprudencial muy
rica y actualizada”.
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PROPOSITO.

“Procurando explicar, analizar y esclarecer el heterogéneo haz de
problemas gue se enlazan en esta interesante parcela del Derecho de
obligaciones” y ‘dominan sector tan importante del Derecho econémi-
.co privado”.

ESTRUCTURA.

Volumen I. “T:oria general del incumplimiento”. Comprende XII ca-
pitulos, distribuidos en cuatro partes. La primera se refiere a la Res-
ponsabilidad contractual (I), La culpa contractual (II); y El problema
de la acumulacidon de ambas responsabilidades (IID).

La segunda se ccupa del Incumphmiento, en los capitulos IV
al VII.

La tercera, de la Imputabilidad (VIII); Incumplimiento doloso y
culposo de la obiigacion (IX); Extension del deber de reparar en la
responsabilidad contractual. Sus limites (X).

La cuarta parre comprende dos capitulos: el primero (XI), referido
al Caso fortuito, y ¢l segundo (XII), sobre Teoria de la improvisacion.
Onerosidad sobreviniente.

Volumen II. *“Del dano en particular y su reparacion”. Quinta par-
te: Capitulos XITI y XIV, sobre el dafio; la Sentencia de danos (XV
'y XVI) y la Indemnizacion como deuda de valor (XVII) Sexta parte:
Capitulo XVIII, de la Prescripcién de la accién de indemnizacién.
Séptima parte: XIX a XXIII, el Proceso de danos. Vision de conjunto.

Cada uno de los volumenes concluye con una lista de los autores
citados, con referencia a la pagina correspondiente, y un Indice Anali-
tico de conceptos.

El volumen II anade un Indice de Sentencias importantes, corres-
pondientes a los dos volumenes.

Cada uno de los capitulos de la obra acaba con una abundante re-
ferencia bibliografica.

RESUMEN.

El autor diferencia entre culpa contractual y extracontractual, y
después de tratar los casos “puros’”’, se ocupa de los casos limites o du-
dosos. Se ocupa del problema de la unidad de la culpa y concluye el
punto, diciendo que “la... bifurcacién no es tajante. En el linde apare-
«cen las dudas y el criterio de politica necesariamente tiene que ser
elastico”.

“En torno a la nocion de contrato, se impone una distincién funda-
mental, con la denominada simple relacion obligatoria u obligacion, en
el sentido tradicional y clasico de esta palabra”.

En tema de incumplimiento se trata del imputable, de la lesién al
interés contractual del acreedor y del incumplimiento como acto ilicito.

El avtor diferoncia. en formas de inejecucién, el incumplimiento to-
tal o absoluto; parcial; tardio (mora);, temporario o definitivo y
defectuoso o irregular

“Caracterizado el fracaso del cumplimiento por la frustracién del
objeto de la prestaciéon, es necesario ademdis, para que surja la res-
ponsabilidad por el incumplimiento, que de él se haya seguido un dafio
al interés contractual del acreedor; que medie una relaciéon de causa-
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lidad entre el incumplimiento y el dano, y que tal incumplimiento re-
pose en una causa de imputabilidad, con lo que queremos decir que es.
preciso que exista una accidn u omisién subjetivamente atribuida al
deudor y la de ésie debe hacerse cargo”.

Después se estudia el dolo y la culpa en la teoria del incumplimien-
to; los limites d= la responsabilidad contractual del deudor; la proble-
mética del caso fortuito y la teoria de la imprevision. Este altimo punto
se trata “a travé.y de recientes aplicaciones jurisprudenciales y con es-
pecial referencia al tema de dafos’”.

El dano es tratado con todo detalle: primero se estudian las no-
ciones generales, y después, los perjuicios que deben ser resarcidos. En
opinién del autor, la responsabilidad contractual se integra ‘‘con un
doble y diferent: contenido: 1.° El valor de la cosa prometida y frus-
trada por culpa ael obligado. 2.c Ademas, el valor de los dafhos y per-
juicios causados al acreedor a raiz del incumplimiento”. Este punto se
desarrolla después a través de los temas de la funciéon del resarci-
miento y del dario moral. Para el autor, “el Derecho. no sb6lo protege
a la persona en su integridad y en su patrimonio econdémico, sino
también en su patrimonio moral o afectivo”: por lo mismo, la indem-
nizacién por dafo moral no constituye en si misma ninguna sanciéon en
el concepto de p?na, y el resarcimiento s6lo procederd, siempre que es-
tén acreditados :cs presupuestos que condicione su acogimiento.

En cuanto a la sentencia de danos, “se integra en su pleno sentido
condenatorio con dos categorias sucesivas de normas individuales, que
recién configuran el mandato concreto (prestaciéon de dar cantidad
cierta y liguida de dinero) y cuantificado en su segundo momento”. El
autor se detiene en el tema de la cuantificacién de la indemnizacioén.
Bajo la misma riubrica: la sentencia de dafios: se trata del resarcimien-
to de la deuda pecuniaria. “El responsable del dafio adeuda intereses
por la indemnizaciéon que debe abcenar”. “Conviene sefialar que una
constante jurisprudencia tiene consolidado el criterio de que las cos-
tas forman parte integrante de la indemnizaciéon de dafios y perjui-
cios..., con excepaidén de casos muy especiales”.

“El acreedor lo es de una deuda de valor, no dineraria, con todas las
implicancias que se derivan de esas categorias tan notables en sus di-
ferencias y en ias repercusiones econdomico-juridicas . Lo perseguido
por el actor no es el cumplimiento de una obligacion dineraria sujeta a
la tirania del nominalismo, sino el reintegro (o compensacién) de un
valor que no es susceptible de otra expresién técnica que en moneda,
esto es, en unidades ideales de valor. “Aqui la moneda (representativa
del valor del dafio indemnizable) no juega como objeto de la obliga-
cién de resarcir, sino como unidad de medida (de valor) de aquella
obligacién reparatoria”.

La acciéon personal se rige por el plazo de diez anos. Cuando el cum-
plimiento de la obligacion... se torna imposible por culpa del deudor, la
obligacién primitiva, sea de dar o de hacer, o no hacer, se convierte en
la de pagar dafios e intereses. Son cargas a satisfacer por el actor en la
demanda de danus: formular con la debida discriminacién los montos
respectivos de los diversos rubros que comprende el total de la preten-
sion resarcitoria y proporcionar los datos necesarios para que la con-
traparte pueda aceptar o no el reclamo, produciendo en su momento la
prueba que haga a su derecho.

En terreno procesal se estudia el problema de la competencia y las
medidas cautelares; “es criterio que priva en la Jurisprudencia, el de
que la accion por defios y perjuicios no autoriza el embargo preven-
tivo”, pero este ctriterio restrictivo “no es. sin embargo, unanimemente
compartido”.
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Se trata después de la conducta de las partes, de las cuestiones
que integran la relacién procesal y de la admisiéon de la pretension.
BEs muy usual formular una estimacion provisional de dafos en la de-
manda La prueba del dafio es considerada con detenimiento. Se es-
tudia, especialmente la valoracién de la prueba y la determinacion
de la indemnizacion por 4arbitros.

Otros temas tratados: el problema de la incidencia de la depre-
ciacion monetaria, como “hecho notorio”. La reparacion integral. El
computo de la depreciacién monetaria y el resarcimiento de los inte-
reses. Momento en que se fija la indemnizacion. La ejecucion de la
sentencia y honerarios.

ConcLusION —Acabemos con palabras del autor: “Aunque no seria
juicioso depositar en los resultados obtenidos esperanzas demasiado
optimistas, pensamos, si, que el intento puede dejar algun fruto bene-
ficioso, desde que la labor de sistematizacién permitira mostrar, ante
las rebeldias a enfrentar, salidas aceptables y ciertos canones minimos
que han de ayudar 2 la busqueda de las respuestas”.

ELias IzQUIERDO,
Abogado

VisMARp, MARCEL: L’Adoption, Paris, Librairies Techniques, 1968
118 pags.

Es cosa general en todos los sistemas juridicos el aumento de inte-
rés por la instituciéon de la adopcion. A esta corriente se suma ahora
el autor, presidente honorario del Tribunal de Apelacion de Paris, co-
mentando la evolucién del Derecho francés, que ha venido a culminar
en la Ley de Reforma del Cédigo civil de 11 de julio de 1966 y dis-
posiciones complementarias. El Derecho francés, que se encontraba en
un estado inferior en este punto al de nuestra Ley de 24 de abril
de 1958, ha pasado ahora a ser incluso mas progresivo que el nuestro,
de acuerdo con ‘as modernas corrientes de favorecimiento de la ins-
titucion. Para nosotros la cuestién es de actualidad innegable, por ha-
berse anunciado hace poco la preparacién de una nueva Ley mas pro-
gresiva por la Comision General de Codificacién. Notemos también que
no se limita el antor a ocuparse exclusivamente de su pais, procurando
ofrecer en cada punto amplios datos de Derecho Comparado, en buena
parte siguiendo !a pauta de ANCEL en su cldsica obra L’adoption dans
les législations modernes (1958); es de lamentar, sin embargo, que los
datos posteriores no sean exhaustivos y puestos totalmente al dia, cosa
que ocurre con el estado actual legal y jurisprudencial de la institu-
cion en Espafia y con la falta de mencion del nuevo Codigo civil por-
tugués. (En este sentido creemos que hubiera sido muy util la con-
sulta de la seccion correspondiente de la obra de Saario por nosotros
comentada en el numero de noviembre-diciembre de la revista.)

Tras un breve apunte historico el autor divide su estudio en las
dos categorias d= ‘“Adopcién plena” (que en buena parte ha venido
a sustituir a la ciasica “Legitimacién adoptiva”) y “Adopciéon simple”
(“menos plena” en nuestra terminologia). Pueden adoptar plenamente
bien un matrimonio, bien una persona, con el consentimiento del cén-
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yuge no separadn legalmente en su caso; requiérese la edad de treinta
y cinco anos, la cual se rebaja a treinta cuando se trata de dos con-
yuges con cinco anos de matrimonio. La diferencia de edad con el
adoptado sera de quince afos, salvo que se trate de un hijo del otro
consorte, bastando entonces diez afos, o bien por dispensa del presi-
dente de la Republica. Siguese precisando la falta de descendientes
legitimos, condicién que es de orden publico mmterno e internacional.
La edad limite para ser adoptado es la de quince afios. tras un pe-
riodo minimo de acogimiento de seis meses; de ser posible, se reque-
rird su consenti.niento. Si no es asi, deben manlifestarlo el padre o
padres naturales o el Consejo de Familia, con un posible plazo de
retractacion de fres meses si el Tribunal no lo estima abusivo. No
pueden pronunciarse adopciones multiples sobre una misma persona.
Fuera de lo dicho, no se conocen otras diversas prohibiciones que mu-
chas legislaciones imponen.

La declaraciéon d- adopcién es pronunciada por el “Tribunal de
Gran Instancia” del domicilio del adoptante, que debe comprobar si
la misma es coniorme al interés del menor. Contra ella caben los re-
cursos ordinarios del sistema procesal francés. La sentencia se trans-
cribe en el Registro de Estado Civil. viniéndose a convertir en “una
verdadera acta de nacimiento del adoptado”. En cuanto a efectos de
la adopcidtn, confiere al adoptado una fillacién que sustituye a la de
origen, excepto en impedimentos matrimoniales; tiene aquél. en suma,
los mismos dererhos y obligaciones que cualquier hijo legitimo (nom-
bre y apellidos, titulos nobiliarios, adquisicién de nacionalidad, some-
timiento a la pasria potestad y a la administracién legal de bienes,
tutela en su caso, obligacion de alimentos reciproca y derechos suce-
sorios). La adopcién plena es irrevocable.

En cuanto a Ja adopciéon simple, su publicidad registral es distinta,
pues solo es obj:to de anotacion marginal. No rompe los vinculos con
la familia de origen, singularmente los sucesorios. No transfiere la na-
cionalidad, aunque. en conformidad con el Coédigo de la Nacionalidad,
puede ser causa de una naturalizacion privilegiada. Las obligaciones
de alimentos se extienden tanto al adoptante como a la familia de
origen. El vinculo de¢ parentesco entre adoptante y adoptado se ex-
tiende a los hijos legitimos de éste. El apellido del adoptante se afia-
dirda al de origen del adoptado, salvo decisién de! Tribunal. Pero el
adoptante ejercerd la patria potestad y otorgarad el consentimiento
para el matrimonio. Los impedimentos matrimoniales se extienden
entre adoptante, adoptado y sus respectivos conyuges y descendientes.
Desde la reforma, adoptado y descendientes legitimos se equiparan a
los hijos en cuanto herederos del adoptante y de los bienes de la fa-
milla. Esta adopcién puede revocarse por motivos graves apreciados
soberanamente por los Tribunales, pero sin efecto retroactivo

Respecto a los conflictos de leyes, expone el autor los dos criterios
de aplicacién de la ley personal del adoptante o del adoptado, si bien
se muestra partidario de una aplicacién cumulativa, si bien en cuanto
a los efectos, devers aplicarse la ley del adoptante en la adopclon
plena y la del adoptado en la menos plena. siempre a reserva del orden
publico francés (prohibiciones de adopcién). Se destaca aqui la impor-
tancia del Convenio de 1964/65 de la Conferencia de La Haya de De-
recho Internacional Privado (que quizd. dada la identidad de criterios
con la reforma, hubiera podido comentarse mas ampliamente) y del
Convenio Europe>s de 1967,

Los capitulos restantes nos introducen en la materia de los orga-
nismos sociales scbre adopcién y proteccion a la infanclia en el Estado
francés, para terminar con las disposiciones transitorias de la Ley de
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reforma (las legitimaciones adoptivas se equiparan a las adopciones
plenas y las adopciones antiguas a las simples), y con unas conclu-
siones del autor resaltando el cardcter humano de la adopcién por
encima de su conceptuaciéon juridica.

La obra de cuyo contenido hemos ofrecido una apretada relacién,
esta escrita en un estilo muy preciso y directo, y enriquecida con
abundantes notas de jurisprudencia.

PEDRO ANTONIO FERRER SANCHIS,
Doctor en Derecho y Profesor Ayudante.
Valencia
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