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Notas sobre el enriquecimiento
sin causa

SUMARIO I. Concepto y génesis —II. Fuente de la accién de enriquecimiento:
6prmmplo o ley?—III. Naturaleza de la acci6bn—IV. Presupuestos de la
accion: se enumeran. Casuistica.—V. Presupuestos. Enriquecimiento y em-
pobrecimiento conexos.—VI. Presupuestos, La falta de causa.—VII, ¢Debe
ser directo el desplazamiento? Accién de in rem verso—VIII El problema
de la subsidiariedad.—IX. Contenido de la accién. Prescripcion,

I. CONCEPTO Y GENESIS.

Del articulo 1.901 del Cédigo civil se deduce que cualquier pres-
tacién hecha sin causa alguna que la justifique, es decir, absoluta-
mente indebida, puede ser reclamada por quien la realizd, por
cuanto lo prestado sélo puede conservarse por el accipiens, me-
diando liberalidad u otra justa causa. Hay base en tal precepto,
pues, para construir una condictio sine causa generalis; una ac-
cién genérica de enriquecimiento, de ambito y eficacia distintos
a la tipica condictio indebiti, y en la cual—contrariamente a
ésta—ni el error es presupuesta de la accidén, ni, para enervarla,
se preocupa el articulo 1.901 del indebitum ni del error. O sea: el
accipiens que pretenda retener lo recibido habra de defnostrar,
frente a la reclamacién del Zradens, no simp’emente que éste,
cuando realizé la prestacién, sabia que no era debida, sino pre-
cisamente, y en sentido positivo, que su adquisicion se justifica
por una causa para retener lo recibido, presente en la mente del
solvens al hacer la atribucion. Faltando tal causa, la condictio
debe prosperar siempre,-aunque el solvens cumpliera una «obliga-
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cién» que supiera inexistente; habiéndola, no ha lugar a la res-
titucion, aunque no hubiera deuda y, por tanto, se pagase algo
no debido juridicamente, como en el caso de las llamadas obliga-
ciones naturales.

La construccion del articulo 1.901 es aplicacion particular de
un principio todavia mas genérico, segun el cual nadie ‘puede en-
riquecerse injustamente a costa de otro.

Las palabras «enriquecimiento injusto» tienen aqui una sig-
nificacion especifica. Ciertamente, casi todo el Derecho patrimo-
nial se halla dirigido a impedir el despojo y conservar la inte-
gridad de los bienes, y en este sentido, la reivindicatoria o la
accion dirigida al cobro de un crédito, por ejemplo, impiden el
enriquecimiento del poseedor no propietario o el deudor, y el
empobrecimiento del propietario no poseedor o el acreedor. Mas
no se trata aqui de acciones particulares en defensa de concretos
derechos subjetivos (la propiedad, el crédito), sino de una accién
genérica destinada a corregir los desplazamientos patrimoniales
carentes de causa, y precisamente sobre la base de esa falta de
causa en el accipiens, con independencia de los singulares derechos
subjetivos del tradens, y s6lo en la medida del empobrecimiento
de éste.

Tampoco acertaria minimamente con la finalidad de la ac-
cién quien la concibiera como un instrumento general de equilibrio
en el movimiento de las riquezas. Al contrario, el Derecho, por ra-
zones de seguridad y exigencias de trafico, de una parte, confirma
y protege adquisiciones que no responden ni a una donacién ni
a una contraprestacién equivalente: por ejemplo, en virtud de
usucapién, o a costa del poseedor de mala fe, o en determinados
supuestos de accesion, etc.; y, de otra, no requiere en 1los cambios
una equivalencia exacta objetiva, y si s6lo subjetiva: si se vende
una cosa por precio muy superior o inferior al valor real, el Cédigo
no concede accién al empobrecido para recuperar la diferencia de
precio.

Por consiguiente, para que exista un enriquecimiento legal-
mente “injusto”, se requiere que ningun precepto autorice para
retener al acrecimiento experimentado por un patrimonio. Sélo
entonces dicho acrecimiento puede ser reclamado por quien, a con-
secuencia de él, haya experimentado en sus bienes un empobreci-
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miento correlativo y conexo, y entonces mediante una acecion que
tiene su base, junto o no con un precepto especifico, y para el su-
puesto concreto, en el principio general antes aludido.

Por supuesto, la calificacién de enriquecimiento como’ injus-
to no arguye necesariamente la comisién de un acto ilicito por el
enriquecido: no se requiere culpa suya para que exista lucro inde-
bido, y, en cambio, la culpa da lugar a una indemnizacién que se
mide, ateniéndose tan solo al dafic experimentado por la victima,
al margen por completo de que haya proporcionado o no ventajas
al responsable, mientras la nivelacién del enriquecimiento no pue-
de superar el aumento patrimonial experimentado por el ac-
cipiens.

La accion, tal como la vemos hoy, es de reciente creacién
legal (por ejemplo, Alemania) o jurisprudencial (Francia), aun-
que sus raices penetran hasta el Derecho romano. En éste, diver-
sas acciones denominadas con el nombre genérico de condictio, en
supuestos en los cuales se habia verificado una adquisicién de pro-
piedad con arreglo a Derecho estricto, pero social y moralmente no
justificada, permitian, en casos concretos, reclamar la devolucion
de lo entregado o su equivalente. Es discutible si, en época tardia,
lleg6 a existir, a modo de generalizacion de las concretas condic-
tiones, una condictio sine causa generalis, destinada a la reclama-
cioén de cualquier incremento patrimonial sin causa, y precisamente
en la medida en que €l incremento se produjo (no, pues, la devolu-
cién de un objeto o un importe concretos), es decir, del enrique-
cimijento propiamente dicho. En cualquier caso, con independencia
de ella, una maxima de PoMPONIO que recogié Justiniano (D. 50, 17,
206: iure naturae aequum est neminem cum alterius detrimento
et iniuria fieri locupletiorem), sin pensar probablemente en darle
consecuencias directas, sirvié asimismo a los glosadores para cons-
truir la teoria del enriquecimiento injusto, que contemplan como
una reaccion del Derecho natural, del ius bonum et aequum, contra
la solucidon rigurosa y técnica. El supuesto que les sirve de paradig-
ma es el de la transmisién de bienes valida iure civile, pero que
no se justifica segun la equidad.

El sistema romano comun de las condictiones pasé a las Par-
tidas (5, 14, 28 a 54), que enunciaron la norma de principio segun
la cual “ninguno non deue enriquescerse tortizeramente con dafo
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de otri” (7, 34, 17), si bien en ellas la accién general de enri-
quecimiento tiene escaso desarrollo y no encontré eco en la
doctrina.

II. FUENTE DE LA ACCION DE ENRIQUECIMIENTO:
¢PRINCIPIO O LEY?

El principio prohibitivo del enriquecimiento injusto no se halla
formulado en los primeros Coédigos latinos, que concretan su re-
gulacién a la condictio indebiti. E]l nuestro, mas original, no se
limité a recoger la doctrina del pago de lo indebido, sino que
establecid, ademads, tomandola del anteproyecto belga de LAURENT,
la condictio sine causa por prestacién injustificada (art. 1.901).
Pero la prohibicién del lucro sin causa no arranca de agui: al
contrario, venia siendo proclamada desde bastante antes, y con
mayor amplitud, sobre la base de las Partidas, por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, y ha ido adquiriendo, en época reciente,
notable precisién en la propia jurisprudencia, sin relacionarla, por
cierto. con la foérmula del articulo 1.901, desde luego de ambito
mas limitado. :

Explica asi el Tribunal Supremo, en numerosas Ssentencias a
partir de 1a de 12 de enero de 1943, como, “a pesar de las multiples
manifestaciones que el Cédigo civil contiene en punto al enrique-
cimiento ilicito, no hay norma legal ni consuetudinaria que, en
forma sistematica, general o especifica, gobierne la accién de en-
riquecimiento ilicito, y asi pasa a primer plano de fuente juridica
el principio de que a nadie le es licito enriquecerse a costa de otro,
reconocido unanimemente como derivacién del Derecho natural
por la legislacién romana, por la tradicional espafiola, por la doc-
trina cientifica y por la jurisprudencia”, que desde el primer mo-
mento, y en un crecido nimero de decisiones. “lo invoco para
atender a maultiples situaciones en que la equidad exigia su apli-
cacion” (1).

(1) Véanse, de tenor idéntico o aproximado. entre otras, sentencias de 10
gﬁ ?;gézo de 1956, 27 de marzo de 1958, 22 de diciembre de 1962 y 23 de marzo

Seglin la centencia de 22 de diciembre de 1962 «nuestro Codigo civil, al iguat
que la mayoria de los de su época—salvo el aleman de 1895—, no recoge en
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Como se ve, para el Tribunal Supremo, frente a aquellas legis-
laciones modernas (por ejemplo, C. c¢. aleman e italiano), en las
cuales la recuperacion genérica del lucro injusto viene concedida
al empobrecido expresamente por la ley, que regula sus condicio-
nes, aqui funciona, en defecto de norma legal genérica, un princi-
pio de Derecho que hace sus veces y cuyas condiciones de aplica-
cién viene determinando la jurisprudencia en relacién con su fi-
nalidad y con los preceptos del Codigo que regulan situaciones
andalogas concretas.

Sin embargo, si bien la ley no determina exactamente las con-
diciones de ejercicio y €l contenido de la adcién, acaso resulta
exagerado negar a la accion todo fundamento legal directo en
una norma mas o menos de principio, es decir, ya para el Derecho
anterior a 1889, en las Partidas, que prohiben expresamente el
enriquecimiento injusto (7, 34, 17); ya para el Derecho vigente,
en el articulo 1.901.

En mi opinién, en tal precepto encuentra la accion general de
enriquecimiento, por induccién directa, una sélida base. Cierto que,
aparentemente, el articulo 1.901 se limitg a sentar una presuncion
de error, una vez demostrado el indebitum, pese a la cual el acci-
piens podra retener si, por su parte, prueba la existencia de “otra
justa causa” de la atribucion. Pero el texto tiene una significacién
ulterior ineludible. Por de pronto, estd pensado para una situacion
distinta del simple pago de lo indebido por error, porque si hubiera
error, la reclamacion seria siempre posible al amparo del articu-

una construcciéon unitaria aquellos diversos supuestos de desplazamiento patri-
monial sin causa, sino que en diferentes articulos regula alguno de esos tipos;
y por ello tuvo que ser la jurisprudencia la que, por via de generalizacién, hubo
de proclamar aquel. principio, haciendo posible su -aplicacion a casecs que no
estaban comprendidos en tales preceptosy.

Y concretamente para la condictio por disposicién sin derecho dice la sen-
tencia de 10 de marzo de 1956 que «tiene una importancia extraordinaria, pues
su objetivo es una compensacién justa en los casos en que la ley, por razones
de seguridad del trafico, declara validas las disposiciones de personas que
obran sin derecho, permitiendo brindar apoyo suficiente en nuestro Derecho
positivo a este tipo de condictio, algunos preceptos esparcidos en el Coédigo
civil y, sobre todo, el sentido de los mismos desentrafiado por la doctrina y
la jurisprudencia, cabiendo afirmar en términos generales que la misma trata
de hallar una compensacién justa de los intereses en pugna, viniendo obligado
el disponente a entregar 1o que ha obtenido en virtud de la disposicion, es decir,
que por no serle posible al verdadero titular reclamar contra el tercero que ha
adquirido en firme, ha de tener reconocida una pretensién dirigida contra el
disponente y fundada en el principio».
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Io 1.865. La reclamacion fundada en el articulo 1.601 no presupone
el error del solvens: es posible sin él, y a ella solo cabe oponer
una razén para no restituir que—paralelamente—tuviera presente
el solvens al hacer la entrega, segun se desprende del tenor del
precepto. O sea, que la causa retinendi no es, en el articulo 1.901,
una mera excepcion objetiva, que valdria por si misma y sin ne-
cesidad de reiterarla en un nuevo precepto (por ejemplo, la im-
putacion de lo recibido en pago de una deuda antecedente o la
compensacion con una ulterior); ni tampoco una razén moral que
exime, por si, de restituir; sino una causa subjetiva, esto es, un
quid, a la vez, realmente existente, creado o tenido en cuenta por
el solvens al hacer la atribucion, y que justifica ésta: primero en
la mente de aquél, y luego, por mandato del legislador, en el orden
juridico objetivo.

En un planteamiento asi, el precepto queda dividido en dos
partes: la primera, en relaciéon inmediata con el pago de lo in-
debido, estableciendo la presuncién de error; y la segunda. auto-
noma y ajena a aquel instituto, relativa a la firmeza de determi-
nados desplazamientos patrimoniasles. Ambas parten de un mismo
supuesto, pero tal supuesto desempeiia en cada una un papel dis-
tinto.

a) Se presume el error cuando se paga lo gue nunca se de-
bi6 o estd ya pagado. Aqui, la inexistencia actual de deuda es causa
eficiente de la presuncion.

b) Cuando uno entrega a otro lo que no debe, el accipiens
puede retenerlo si demuestra que la atribucién se hizo en vista
de ung justa causa realmente existente. Aqui, la inexistencia ac-
tual de deuda no es causa de la retentio, en ningun sentido.

Las dos partes del articulo 1.901, asi, tienen un periodo co-
mun, que desempefia papel diferente en cada una; y en el resto son
independientes. En particular, cualquier exigencia de error del sol-
vens en la segunda, o la inversa pretension de retener el accipiens
lo adquirido, destruyendo la presuncién de error establecida en la
primera (ijpara el pago de lo indebido!), atenta contra la légica
interna del texto, pues si el propio legislador presupone que la
entrega se hace “a titulo de liberalidad o por otra justa causa”, es
evidente que no hay ni puede haber error en el fradens, el cual,
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en la mente del legislador, es consciente de no ser deudor de la
cosa entregada, y obra movido precisamente por una causa dis-
tinta.

Ahora bien: si frente al hecho del indebitum, el accipiens pue-
de alegar otra causa retinendi, pero no simplemente la falta de
error del supuesto solvens, resulta que toda entrega indebida, aun
no siendo solvendi causa, da lugar a obligacién de restituir al
tradens, indudablemente fundada en una regla prohibitivg del in-
justo enriquecimiento, implicita en el articulo 1.901. Pues decir que
“cuando se entrego cosa que nunca se debi6é” el accipiens unica-
mente puede defenderse probando que la entrega se hizo por do-
naciéon u otra causa justa, equivale a establecer la necesidad de
justa causa en toda atribucién o prestacién, y a dejar en claro
asimismo el derecho de quien pide la devolucidén en cualquier otro
caso, obrase o no con plena conciencia de entregar lo que no de-
bia. “Lo prestado sin causa puede reclamarse”, viene a decir el
precepto.

La misma regla se aplicara por analogia, e incluso con ma-
yor razoén,. cuando el lucro provenga, no ya de una voluntaria
entrega, sino de apoderamiento ilicito del enriquecido.

El principio jurisprudencial prohibitivo del enriquecimiento,
pues, duplica en parte un amplio ambito atendido por la inter-
pretacién del articulo 1.901, y, en realidad, a la vez que de la tra-
dicién y de la equidad, puede estimarse emanado de dicho texto, en
cuanto no suponga directamente aplicacion del mismo, y, por tanto,
de fuente primaria.

III. NATURALEZA DE LA ACCION.

Ya he aludido a que, mas comunmente, las acciones de Derecho
patrimonial tienden, en alguna forma, a conservar, a través del
cambio o la recuperacion, el equilibrio entre patrimonios, y, por
ende, a evitar un enriquecimiento sin causa. En algunas, la fina-
lidad de equilibrio se halla en un primer término, por referirse a
prestaciones reciprocas (arts. 1.124; 1.291-1° y 2.°; 1469 y siguien-

tes etc.); pero tambien consiguen evitar un lucro injusto, por
ejemplo, una accién de dafnos o una confesoria. Ello no seria su-
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ficiente para considerarlas como acciones de enriquecimiento,
pues, como asimismo he explicado, la condictio generalis se funda
exclusivamente en el desplazamiento sin causa, mientras estas
otras acciones operan sobre la base de una causa nominada: la
defensa de un concreto derecho o atributo subjetivo que sirve de
titulo de pedir, y, 1as mas veces, de medida al contenido econé-
mico de la condena.

En ciertas hipotesis el enriquecimiento del demandado aparece
claramente en el Cddigo civil, como limite de la accién o de la efi-
cacia solutoria de una atribucion; en particular, en tema de obli-
gaciones o créditos del incapaz (pago recibido por él, art. 1.163;
restitucion por nulidad del contrato, art. 1.304; mandato, articu-
lo 1.716; depdsito, art. 1.765). Bien se ve—pese a la contraria opi-
nién de PacHioNI—como en tales eventos la accién no pierde su
caracter inicial: no es especifica de enriquecimiento, sino la mis-
ma que competia contra una persona capaz, con su contenido
econémico limitado. La medida de la accion es el enriguecimiento
del demandado, pero ello para evitar, s1 la reclamacion se exten-
diera a términos mas amplios, un empobrecimiento suyo contrario
a la equidad y que, a falta de las normas concretas citadas, seria
conforme al Derecho positivo. La accion, entonces, no se halla fun-
dada en, sino restringida al enriquecimiento.

Estos mismos propoésitos de evitar el empobrecimiento ética-
mente injustificado, pero autorizado por una regla juridica ge-
neral, han conducido al legislador, en muchos supuestos de ad-
quisicién o restitucion en virtud de un derecho subjetivo concreto,
a dictar normas correctoras que permiten al demandado conservar
o recuperar en todo o en parte el importe en que se empobreceria,
y constituyen una limitacion de los derechos del demandado victo-
rioso tras la victoria: la conservacion o atribucién de la propiedad
0 posesion de 1a cosa, o0 la adquisicién de las accesiones, llevan con-
sigo la obligacién de abonar a otra persona ciertas expensas he-
chas en beneficio del objeto recobrado, siempre que el valor de
tales aumentos se conserve en dicho objeto y enriquezca al de-
mandante. Asi en temas de frutos (C. c., arts. 356, 472-3.°, y, en
general, 453); accesién (arts. 360, 361 y 383); expensas del po-
seedor (arts. 453 y 1.897 en relacién con el 458) y, en particular,
del demandado de retracto (art. 1.518); en mas lejana relacion,
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gastos y suplidos del mandatario, gestor oficioso, comodatario, de-
positario, mejoras del arrendatario en ciertos casos, etc.

Insisto: evitar un lucro contrario a lg equidad es agui motivo
primordial de la ley, que con tal fin dicta una regla particu-
lar, rectificando anterior disposicién mas general y concediendo
al empobrecido un derecho a la integridad de su pdtrimonio del
que se deducen, a su vez las correspondientes acciones y excep-
cién frente a la reivindicacién del propietario, ete. Mas sin tal
regla particular, el aumento del patrimonio del demandante, aun
siendo inicuo (contrario a la equidad), no seria sin causa, pues la
encontraria en la regla general, y, por tanto, ni aun la presencia
de una norma legal explicita en el Ordenamiento espafiol que es-
tableciera la condiclio sine causa generalis daria lugar al reembol-
so de gastos o impensas.

Se hace aqui patente el doble fundamento de la condictio.
Uno, subjetivo y espiritualista, 1a implantg en el campo de la equi-
dad y de los deberes morales: es el ultimo recurso cuando hay una
‘injusticia flagrante en que una persona se enriquezca a costa del
empobrecimiento de otra (RirerT). Otro, objetivo y materialista, se
queda en la mecanica de los cambios patrimoniales, acordando el
derecho al reintegro si frente a un patrimonio empobrecido falta
causa para retener el enriquecido; cada uno debe restituir la ven-
taja que le ha proporcionado otro sin causa. El primero, constitu-
ye el motivo del legislador; el segundo, representa el supuesto del
nacimiento del derecho. Es este ultimo exclusivamente el que cuen-
ta en el momento de conceder o negar la accion, siquiera venga in-
fluido por el brimero a través del concepto de “justa causa” para
retener, cuya existencia o defecto podra apreciar el juzgador, en
buena medida, a falta de precepto expreso, conforme a patrones de
moral social y equidad. '

En consecuencia, las pretensiones nacidas de gastos e impen-
sas frente a la adquisicién o recuperacién de un titular de mejor
derecho no son, estructuralmente, acciones de enriquecimiento, pues,
aparte de que no siempre se ajustan en el quantum a ese limite,
tampoco podrian ejercitarse en forma de accién tipica de enriqueci-
miento y a falta de precepto expreso, ya que sin él hay una causa
para retener—la regla de accesién, por ejemplo—que libera al ad-
quirente de cualquier reclamacién.

o
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Acciones de enriquecimiento, en sentido estricto, son, en suma,
exclusivamente aquellas que pueden ejercitarse sobre la base de
un precepto, estableciendo expresamente la recuperabilidad gene-
ral del lucro injusto, o bien fundadas en un principio prohibitivo
proclamado por la jurisprudencia con independencia de si, ademas,
vienen o no concedidas por un texto particular. En tales condicio-
nes apenas hallamos en el Co6digo civil como supuestos particula-
res, sino los articulos 1.698-2.° (interpretativamente, y en el caso
particﬁlar de recuperacién, por el socio que obré sin poder de la
sociedad frente g tercero, del provecho ocasionado a aquélla en
detrimento propio) y 1897 .(responsabilidad del accipiens indebiti
de buena fe).

La jurisprudencia ha intentado distinguir en la obligacién de
restituir el lucro sin causa; de una parte, un instituto arraigado
en diversos preceptos del Cédigo civil, y de otra, una norma suple-
toria o principio general del Derecho. Dice asi la sentencia de 12 de
enero de 1943, y repiten desde entonces otras hasta la de 23 de
marzo de 1966, que la maxima prohibitiva del enriquecimiento tie-
ne “en nuestro Ordenamiento juridico, no sélo la significacién de
un principio general de derecho aplicable como fuente de caracter
subsidiario, sino muy acusadamente de una institucién juridica
recogida en una serie abundante de preceptos legales, siquiera sea
en forma inconexa, sin verdadera y propia sistematizacién gene-
ralizadora”, por lo cual “es indudable que, en todo caso, no basta
invocar el principio de que se trata a modo de una regla general
y abstracta, sino que es preciso demostrar y justificar en cada caso
la procedencia concreta de la accién de enriquecimiento en rela-
cién con las particularidades que representa el respectivo des-
plazamiento patrimonial y con los elementos y requisitos que ha
de reunir la accién para ser un saludable postulado de equidad y
justicia, y no un motivo de grave perturbacion y trastorno en la
seguridad de las relaciones juridicas”.

La férmula jurisprudencial, dirigida a rechazar una extension
excesiva de la pretensiéon de enriquecimiento frecuentemente ale-
gada en juicio sin mas fundamento que vagas reglas morales, es
poco feliz. Ya he explicado cémo en el Coédigo civil hay escasas
aplicaciones del principio, aunque la idea esté latente en todo el
Derecho patrimonial. Apenas puede hablarse, pues de institucién
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juridica con separacién de la regla genérica (ley o principio del
Derecho, ambos desarrollados por la jurisprudencia) en que se
apoya. En teoria, la accion puede deducirse casi siempre del ar-
ticulo 1.901, aplicado directamente o por analogia legis (es decir,
al menos como principio general deducido de una norma), pero en:
todo caso no creo que lg distinciébn entre ley o principios gene-
rales como base de la pretension de enriquecimiento, o sea, entre
los supuestos legales de condictio sine causa en sentido propio
anclados en los articulos 1.698, 1.897 y 1.901, y el principio jurispru-
dencial, lleve consigo consecuencias importantes. En cualquier su-
puesto, y apliquense la ley o los principios, lo esencial sera discri-
minar si hay o no causa causa retinendi, y en consecuencia si debe
negarse o admitirse la reclamacion.

L3 obligacion de restituir lo prestado, atribuido o apropiado
sin causa, no es contractual (pues no proviene de contrato), ni
delictual (pues aunque en su nacimiento parte a veces de un acto
ilicito, la obligacién surge con independencia de la ilicitud), ni
legal (pues media siempre un hecho actual en su originaciéon). Pro-
piamente, y teniendo en cuenta que aun los actos ilicitos se contem-
plan, en tema de enriquecimiento, desde un angulo independiente
de los conceptos de culpa y dolo y atendiendo a la presencia o au-
sencia de desplazamiento patrimonial y causa exclusivamente, el
concepto genérico mas proximo al enriquecimiento es el de cuasi-
contrato, calificacién que nada resuelve,.al faltar en el Cédigo re-
glas generales que disciplinen tan borroso instituto.

1.a accitn de enriquecimiento es siempre personal, dirigida a
la recuperacién de un wvalor situado sin causa en poder de un
concreto sujeto, y del que, igualmente sin causa, fue privado otre
sujete: es la identidad del valor reclamado y de la falta de causa
la que pone en relacion personal a ‘ambos, creando en el uno la.
obligacién de restituir y en el otro la exigencia. No obstante, en el
concento de valor pueden entrar también las cosas concretas: me-
diando falta de causa coincidente en el prestar y el retener, la ac-
cién puede dirigirse igualmente a la restituciéon de una cosa indi-
vidualizada o a la entrega de un equivalente pecuniario. Esto se-
gundo sera lo mas frecuente, pues mientras no se haya perdido la
propiedad de una cosa, 1o normal seri reivindicarla de quien la
posea. y S6lo cuando pierda su individualidad o pase por titulo
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oneroso a manos de un tercero de buena fe, habra de recurrirse a
la condictio. Pero no cabe excluir que el legitimado para reivindi-
car prefiera en casos intentar la accidn personal de enriquecimien-
to (que, segun veremos mas adelante, no es subsidiaria), ya para
recuperar una cosa concreta, todavia en poder de quien le despojé
de ella o a quien él se la transmitié indebidamente, y que entonces
se enriguece con su posesién; ya para pedir al adquirente inme-
diato el importe de la cosa vendida a un tercero de mala fe o
donada a él, en lugar de intentar la recuperacién contra dicho
tercero. Lo fundamental es demostrar la presencia, en el patri-
monio del demandado, de una cosa o un valor; la ausencia de
causa retinendi, y la procedencia del matrimonio del demandan-
te, que se empobrece con su pérdida. La recuperacién, a partir
de ahi, puede versar indistintamente sobre propiedad o posesion;
sobre cosas concretas o valores.

Finalmente: el perjudicado puede oponer también el enrique-
cimiento por via de excepci6én, y cuando llevo dicho o diré de la
accion vale, mutatis mutandis, para ella.

IV PRESUPUESTOS DE LA ACCION: SE ENUMERAN.
CasvisTICA.

Aun aplicable el articulo 1.901 como expresién de la regla pro-
hibitiva del lucro sin causa, de hecho el Tribunal Supremo apenas
lo invoca, y en todo caso tal regla, sea de origen legal o principal,
precisa de ulteriores concreciones y complementos. A ello se dedicé
la jurisprudencia, a través de multitud de litigios, en los que el
analisis, siempre superficial, fue calando con alguna mayor pro-
fundidad al compas del progreso de la doctrina, y en particular
a partir de la monografia de NUfez LaGos sobre el “enriquecimienteo
sin causa en el Derecho espafiol”, y la traduceion y anotacién del
Derecho de obligaciones, de ENNECCERUS Yy LEHMANN.

Fruto de esos progresos es la formulacién de conjunto de los
presupuestds de aplicacién de la regla prohitiva del lucro injusto a
que llegan, sintetizando y recogiendo numerosas decisiones anterio-
res, 1as sentencias (entre otras) de 26 de enero de 1956, 27 de mar-
zo de 1958 y 23 de marzo de 1966, a cuyo tenor para que proceda
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la condictio se requiere “la adquisicién de una ventaja patrimo-
nial por parte del demandado, que puede producirse, tanto por un
aumento del patrimonio (lucrum emergens) como por una no dismi-
nucién del mismo (damnum cessans), un correlativo empobreci-
miento del actor, como consecuencia de la ventaja obtenida por et
demandado; existiendo una conexién perfecta de enriquecimiento
y empobrecimiento por virtud del traspaso directo del patrimonio
del actor al del demandado, y una falta de causa o justificacién,
lo que es compatible con la buena fe. No enriqueciéndose tortice-
ramente, el que adquiere una utilidad en virtud de un contrato
legal que no ha sido invalidado o en virtud de un legitimo derecho
que se ejercita sin abuso, o en virtud de una sentencia que lo es-
tima procedente en Derecho; no siendo posible sostener, cuando el
legislador, por razones de interés social, tolera consecuencias en
casos coencretos que pueden lesionar la equidad, que los benefi-
ciados indirectamente con ellas se enriquezcan injustamente”.

Me parece importante ahora, antes de seguir adelante, ver
come se ha conducido la junisprudencia al analizar los presupues-
tos de la condictio y dar lugar o no a la accion en casos concretos,
y a este propdsito expongo a continuacién cinco ejemplos:

Caso 1.—Sentencia de 26 de noviembre de 1926. El actor, obli-
gado a transportar correspondencia, crey6é que debia transportar
también la recogida en los vapores de determinadas compafias
(cuando eran ellas las que debian dejarlas en la Administracién
principal de correos), y asi lo hizo durante cuatro anos. Aclarado
el error, se dirige contra las compafias en demanda del enriqueci-
miento experimentado por ellas. El Tribunal Supremo, contra la
decisién del juzgado y la Audiencia, entiende que no son aplicables
los preceptos sobre gestion de negocios, por haberse actuado de
modo involuntario y por error; pero que tampoco cabe el resarci-
miento sobre la base del lucro injusto de los demandados. porque
el tribunal inferior fundé su fallo en un principio de derecho sin
declarar categoricamente que no habia ley aplicable al punto con-
trovertido.

Facilmente se advierte la débil fundamentacién de esta des-
afortunada sentencia, que impone al tribunal una obligacién que
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la. ley no declara (manifestar la falta de ley aplicable), y de paso
grava al demandante con las consecuencias del incumplimiento,
por el tribunal (no por €él) de esa supuesta obligaciéon. Como sefiala
Diez Picazo, asi se lee en el articulo 6.° del Codigo civil algo que no
diée, pues dicho articulo exige, para aplicar los principios ge-
nerales, que no haya ley aplicabie, pero no que el tribunal diga
formalmente que no la hay.

El caso es, con toda claridad, de enriguecimiento por parte
de las companias, que ahorraron los gastos que hubiera repre-
sentado para ellas el transporte de la correspondencia a que es-
taban obligadas.

Caso 2.—Sentencia de 28 de enero de 1956. Durante la guerra
<¢ivil, un comité se hizo cargo, en Tarragona, de las cuentas co-
rrientes de determinadas empresas que quedaron colectivizadas, y
sustituido dicho comité por el Ayuntamiento republicano, se le
transpasaron integras aquellas cuentas en noviembre de 1936, dis-
poniendo el Ayuntamiento de ellas, incorporadas ya a su patrimo-
nio. Ulteriormente, el Ayuntamiento de Tarragona, en 1941, a vir-
tud de expediente del desbloqueo, obtuvo la cantidad de 738.000 pe-
setag, procedentes de cuentas en establecimientos bancarios, donde
el 18 de julio de 1936 no tenia saldo alguno. Ante la reclamacién de
los titulares legitimos de las empresas en otro tiempo colectiviza-
das, el Banco les abond la cantidad de 200.000 pesetas, y repiti6
contra el Ayuntamiento. El Tribunal Supremo declara que el
Ayuntamiento se enriquecié sin titulo alguno, frente el Banco que
habia abonado las 200.000 pesetas a sus antiguos cuentacorren-
tistas, produciéndose en dicha cantidad la disminuclén del patri-
monio del Banco, v entendiéndose que, mientras el Ayuntamiento
nacional se subrogé6 en las obligaciones del republicano, el Banco
se subrog6 en los derechos y acciones de los cuentacorrentistas, sin
que sea alegable aqui la prescripcion de la accion de dafios, ni que
se trate de un delito de expoliacion, del que el actual Ayuntamien-
to de Tarragona no es continuador ni responsable.
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Caso 3.—Sentencia de 10 de marzo de 1956. Los demandados se
apoderaron en los afos 1939 a 1942 de material del Ejército, con-
sistente en alambres de espino y piquetas de hierro abandonado,
en e] que fue campo de operaciones durante la guerra, en la pro-
vincia de Guadalajara, pretendiendo el Estado la devolucion de las
cantidades que produjo la venta de tales materiales, sobre la base
del injusto enriquecimiento expefimenuado por los vendedores y
demandados. El Tribunal Supremo declara la distincion entre la
accion de dafos y la de enriquecimiento, y afirmando que esta ul-
tima no es subsidiaria, y puede ejercitarse aun prescrita la otra,
considera el caso como de condictio por disposicion sin derecho,
cuyo objetivo es una compensaciéon justa en los eventos, en qile la
Ley. por razones de seguridad del trafico, declara validas las dis-
posiciones de personas_que obran sin derecho. En consecuencia,
entiende que hay enriquecimiento sin causa, al darse aqui todos
sus elementos integrantes, habiendo de ser entregado el precio
al verdadero titular, y si la prestaciéon recibida fuera de distinta
naturaleza, también debe serle entregada, pues en ella se cifra la
ventaja patrimonial que indebidamente ha obtenido el disponente.

Caso 4.—Sentencia de 27 de marzo de 1958. El actor, durante su
noviazgo con una hija del demandado, realizé obras en la vivienda
propiedad de éste, con el fin de habilitarla para instalar en ella
su hogar; obras que mejoraron el edificio y aumentaron su va-
lor tanto intrinseco como en renta. Rotas luego las relaciones,
el actor reclama el importe de las obras, y el Tribunal Supremo
aprecia en el caso la existencia de todas las condiciones pro-
pias del enriquecimiento injusto, pues el demandado consinti6
expresamente en que el actor hiciera las obras necesarias de adap-
tacién en la casa e intervino en ellas, y desaparecida, al romperse
las relaciones, la razén de ser de dichas obras, “surge un enrigue-
cimiento para el demandado, que incorpora a su patrimonio 1la obra
realizada por el actor de buena fe; un empobrecimiento del de-
mandante, cuyo patrimonio disminuye en el importe de la obra y
materiales incorporados a la misma, y un nexo causal entre el en-
riquecimiento y el empobrecimiento, pues conformes los litigantes
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en que las obras las coste6 el actor con consentimiento explicito
del demandado, y con vistas a la boda concertada, al no celebrarse
ésta y apropiarse de aquéllas el recurrente, con el aumento de va-
lor que ha tenido el edificio, se traspasan los linderos de la equi-
dad y de la buena fe, con dafo para el actor”.

Caso 5.—Sentencia de 23 de marzo de 1966. El demandado, ad-
judicatario de la construccién del grupo de viviendas ‘“Salas Pom-
bo”, obtuvo la revisiéon de precios al amparo del Decreto-Ley de
18 de enero de 1957 cuando, tiempos antes, habia subcontratado
con los actores la realizacion material de los trabajos de carpin-
teria, fontaneria y mano de obra para su instalacién en un grupo
de 430 viviendas. El Tribunal Supremo hace notar cémo “la reper-
cusién en los costos de los aumentos ocasionados en la mano de
obra y en los materiales de construccion en 1956, por las excep-
cionales circunstancias que obligaron a la revisién, recayeron en
estos trabajos, directa y exclusivamente”, originando para los sub-
contratistas el alza de precios producida las naturales pérdidas,
que fueron las que el legislador pretendidé compensar, y que se
traducen en una notable ventaja patrimonial para el demandado
frente al claro empobrecimiento de los actores, sin que exista causa
alguna que justifique el enriquecimiento del contratista ni haya
precepto legal que excluya en este caso la aplicacion de tal princi-
1510 ; antes bien, “son las propias razones de interés social las que
1c imponen, aunadas con las de equidad a que se refiere la Expo-
sicion de Motivos del Decreto-Ley de 18 de enero de 1957, debiendo
ser participes de los beneficios todos cuantos soportaron las cir-
cunstancias mas onerosas que sirvieron de fundamento a la revi-
sibn de precios alcanzada por el recurrido frente a la Adminis-
tracién”. '

V. PRESUPUESTOS. ENRIQUECIMIENTO Y EMPOBRECIMIENTO
CONEXOS.

Doctrina y jurisprudencia exigen concordemente, como requisito
de la condictio, la presencia de un enriquecimiento del demanda-
do, conexo con un empobrecimiento del demandante.
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a) El enriquecimiento.—Supone el ingreso en el patrimonio de
algo que aumenta su valor o consistencia, como la adquisiciéon de
una cosa o un derecho real o de crédito; el robustecimiento de los
mismos mediante garantias personales o reales, o la liberacion de
una obligacién o gravamen. Igualmente la adquisicién de la pose-
sién;si alguno se apodera de cosa ajena, o la recibe indebidamen-
te, no adquiere la propiedad, pero si (inmediatamente o en breve
plazo) la posesion, y el duefio de la cosa puede dirigirse contra él
mediante la condictio, si le resulta mas ventajosa que la reivin-
dicatio.

El enriquecimiento se transforma en su consistencia, y acaso
en su importe, por adquirir un tercerc (cuando asi lo establece la
ley) la propiedad de la cosa que hasta entonces poseia el enrique-
cido, en cuyo momento la posibilidad de reclamacion del empo-
brecido se reduce al precio y, en su caso, los danos. Los frutos de
la cosa se suman o no gl importe del enriquecimiento, segun la
buena o mala fe del obligado.

La nocién del enriquecimiento comprende también la evitada
disminucién del patrimonio, como cuando alguno paga la deuda de
otro, o realiza expensas necesarias sobre cosa de otro para impedir
que se destruya o deteriore. No producen propio y verdadero enri-
qhecimiento, en cambio, los gastos hechos para alejar un simple
peligro de destruccién o disminucién de la cosa, ya que la ventaja
resultante no es valuable con seguridad en una suma de dinero.

b) El empobrecimiento.—Pero la restitucion no tiene lugar,
sino en cuanto el enriquecimiento se ha obtenido a erpensas de
otro. No es necesario que sea. a costa exactamente del patrimonio de
otro: basta, como dicen ENNECCERUS y LEHMANN, “que la obtencion
de la ventaja por parte de uno haya costado algo a otro, esto es,
tiene que causarle una desventaja o ser causada por una tal des-
ventaja”. “La expresion a erpensas—anaden—abarca también los
casos en que lo obtenido no pertenecia todavia al patrimonio, pero
hubiera sido adquirido de no mediar la circunstancia que opera el
desplazamiento patrimonial (repudiacién de una herencia o le-
gado); sin duda, puede tratarse igualmente de servicios prestados
o0 de un gasto de actividad o de tiempo, y no de una prooia dismi-
nucién del patrimonio. Desde luego, los casos tipicos seran los de
ial disminucion, a la que equivale la falta de aumento”.
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No se produce enriguecimiento cuando alguien, trabajando o
gastando en favor propio, acrece eventualmente el patrimonio
de una tercera persona, como si alguno paga una traida de aguas
a su casa, de la que luego pueden aprovecharse los vecinos, o des-
truye un muro divisorio de su finca y mejora asi las vistas de la
colindante, o practica obras en una urbanizacién de las que .resul-
tan favorecidos los propietarios de las restantes parcelas, etc.: el
enriquecimiento de éstos es un efecto reflejo de los muchos que la
gestion de cada patrimonio tiene sobre la economia general, pero
no puede decirse que haya sido conseguido a expensas del que rea~
lizd los trabajos, ni que éste resulte empobrecido. En definitiva, hay
que distinguir, en este aspecto, entre la manifestacién de actividad
anormal del empobrecido y el simple ejercicio de actividad nor-
mal que no produce accién, porque el enriquecimiento no es enton-
ces sino el resultado del juego ordinario de la vida social.

¢) Relacién de causalidad entre enriquecimiento y empobre-
cimiento.—No basta que el demandado se enriquezca y el actor se
empobrezca: ademas, el empobrecimiento ha de ser precisamente
causa del enriquecimiento. Ha de tratarse de enriquecimiento y
empobrecimiento correlativos, conexos. Por ejemplo: no hay enri-
quecimiento injusto cuando el precio sefialado a la mercancia en
el contrato sufre posteriormente una elevacién en el mercado
(sentencia de 24 de septiembre de 1953), pues el plus de bene-
ficio que en tal caso obtiene el comprador al revender por un
precio superior al previsto no sélo se halla justificado por el con-
trato de compra, sino también por los de venta: por lo demas,
el detrimento se produce en el patrimonio de aquel que inicial-
mente vendié la mercancia; y en relacién con estos subcomprado-
res, falta, por tanto, conexién entre lucro y pérdida.

L.a indemn‘zacién alcanza al punto de concurrencia del empo-
brecimiento y el enriquecimiento, y no al exceso de uno sobre
el otro.

Normalmente, el aumento y correlativa disminucién de los
patrimonios se deben a la actividad fisica o juridica de sus titu-
lares, consistente las mas de las veces en una prestacion apa-
rentemente debida hecha por el actor al demandado. Pero no es
necesario que el enriquecimiento se opere mediante prestaciéon del
empobrecido al enriquecido, pues, como dice PErRRANDIS, ni la gene-



ESTUDIOS 581

ralidad del principio permite circunscribirlo a tales casos, ni la ju-
risprudencia ha mencionado tal exigencia al establecer los requi-
sitos de la condictio. Es mas: la misma afirmacién de que el enri-
quecimiento puede producirse por una “no disminucién del patri-
monio” (damnum cessans), hecha en las sentencias de 12 de ene-
ro de 1943 y 28 de enero de 1956, excluye la 1dea de la necesidad de
una_prestacion. Asi, la ventaja aportada al patrimonio enrigquecido
puede también ser débida a la intervencién del actor pagando la
deuda del demandado, o a trabajos hechos sobre el inmueble del
demandado por el actor que lo ocupa sin vinculo contractual con
el propietario, o a actos unilaterales del demandado, apoderandose
de la cosa del actor, o acaso vendiéndola a un tercero o consu-
miéndola, o arrendandola sin derecho para ello (por ejemplo, un
comodatario); o a servicios prestados al demandado, que habi-
tualmente suelen pagarse en dinero (2); o a acontecimientos na-
turales o sociales, dependientes de la voluntad de los respectivos’
titulares que aumentan el valor de un patrimonio, disminuyendo el
del ofro correlativamente; o a hechos fortuitos, como serian la mez-
cla o la union casuales si no tuvieran regulacién especifica. Lo uni-
co preciso es que el valor del empobrecimiento sea recognoscible
en el patrimonio al que ha sido transportado (3).

(2) La jurisprudencia franceza concede accion de enriquecimiznto a la
persona que sin intencidén liberal ni contrato de trabajo ha realizado para otra
trabajos habitualmente remunerados: su actividad representa un valor econé-
mico del que se considera empobrecida. En esta situacion considera que se
halla la concubina, a la que permite reclamar el valor de los servicios de
caracter doméstico, prestados por ella durante los anos de vida comun.

(3) Por no provenir el enriquecimiento del patrimonio del supuesto em-
pobrecido, niega la accidon la sentencia de 2 de julio de 1946: el actor, M,
habia prestado a los conyuges G., fondos que no eran suyos. sino de la caj)a
de una comunidad que regentaba, y el Tribunal Supremo entiende que «aun
llegando a admitir en el caso controvertido en enriquecimiento sin causa de
los conyuges G., tal enriquecimiento no se habria producido a expensas del
patrimonio particular de M, sino del perteneciente a la indicada comunidad,
v a ésta corresponderia la accion en el indicado supuesto», No obstante, en
tema de condictwo indebiti lo determinante es el hecho del pago realizado por
el demandante y no la procedencia de los fondos, y cabria pensar que la regla
debe ser la misma para la condictio sine causa generalis, por aplicacién ana-
l6gica de los preceptos sobre cobro de lo indebido al supuesto del articulo 1.901,
si bien en el presente caso el Tribunal Supremo parece apreclar que la entrega
la realizé el demandante en su condicién de gerente de la socledad, y de ser
ello asi la solucién es correcta.
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VI. PRESUPUESTOS. LA FALTA DE CAUSA.

Llegamos al elemento clave, generador de la accién; el enri-
quecimiento debe ser injustificado o sin causa. Mas, ¢{qué se en-
tiende bajo estas palabras?

Correlativamente con el fundamento de la accién, son dos las
direcciones fundamentales al respecto (aparte quienes, como
GIERKE, creen que no existe ningun concepto unitario de la falta
de causa juridica).

Para unos, la falta de causa equivale a falta de equidad o bien
de licitud ética. Es la tesis mas corriente entre los romanistas y
se caracteriza por cierta vaguedad. Por ejemplo, KOSCHEMBAHR-
LiskowskKy cree que hay falta de causa, siempre que, segun la intui-
cién de personas honradas, llega a ser advertido como ilegitimo un
aumento de patrimonic. Y Ursicino ALvarez habla de un acrecen-
tamiento del activo patrimonial “en circunstancia tales, que pug-
nan con los postulados de la justicia y de la equidad cristalizados
en el propio Ordenamiento positivo o apreciados libremente por el
Juez en cada caso”.

Con relacién a nuestro Ordenamiento positivo, no cabe negar
que la imprecisiéon de las palabras “otra justa causa” en el articu-
lo 1.901, y la admisién como fuente juridica de los principios gene-
rales del Derecho, entre los cuales puede filtrarse la equidad, otor-
gan al juez cierta libertad en la apreciacion de la justicia o injus-
ticia del enriquecimiento. Pero esta libertad tiene unas fronteras
bastante estrictas en los preceptos legales y en la analogia, de modo
que nunca podria servir la equidad como criterio discretivo y abso-
luto para determinar la presencia del enriquecimiento, sino sélo
subsidiariamente y en casos aislados.

De mayor entidad juridica, otra direccién, en relacién con el
Cébdigo civil aleman, considera carentes de causa juridica a los
desplazamientos patrimoniales que han tenido lugar sin la vo-
luntad del empobrecido o faltando el fin de la' prestacién, es
decir, en definitiva; faltando un fundamento obligacional (JuNG),
o existente el lucro sin causa cuando se verifica la transmision,
pero falta la base juridica relativa o de Derecho de obligaciones
(PLESSEN). La teoria resulta aceptable para aquellos supuestos en
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= los cuales, acaecida una transmisién o una gdquisicién de propiedad
u otro derecho real, falta la causa objetiva o titulo (art. 609
cel C. ¢.); pero deja fuera de su ambito otros supuestos de enrique-
cimiento, o es dificilmente adaptable a ellos.

En todo caso, de tal posicion se ha de retener el sentido ob-
jetivo de la causa que, como dice CARBONNIER, forma una barre-
ra. contra los excesos de la teoria, pues en numerosas hipbte-
Sls una persona tiene derecho a enriquecerse a expensas de otra,
porque su enriquecimiento obedece a un titulo juridico. A partir
de aqui, cabe aproximar el concepto de “justa causa” al de causa
de las obligaciones contractuales del articulo 1.274, extendiéndolo
en la medida de lo posible a 10s cambios patrimoniales y, en ge-
neral, a toda atribucién patrimonial, mediante las nociones de
liberalidad y de equivalencia. Por ende:

a) Para retener una prestacién pactada sera justa causa, o
la intencion liberal del empobrecido, si ha querido dar algo o
prestar un servicio gratuito al enriquecido; o el equivalente reci-
bido conforme al contrato por el empobrecido, o bien su esperan-
za no fallida de obtenerlo luego; elemento éste de tipo sicologico,
que elimina el enriquecimiento cuando se cumplen las relaciones
reciprocas entre los contratantes, no enriqueciéndose sin causa los
vendedores que cobran precio muy caro o los compradores que ad-
quieren muy barato, o los deudores que aprovechan la depreciacién
monetaria (cuyo remedio se halla en otros instrumentos juridicos).
La equidad sdélo puede intervenir aqui en la interpretacion del fin
del negocio y la apreciacion de si se ha cumplido o no. En principio,
Ia falta de causa vendra determinada por la ausencia de intencién
liberal de la esperada prestaciéon correspectiva, y la acciéon de en-
riquecimiento normalmente se interpondra sélo si no hay otra que
abarque mas ampliamente el mismo objeto.

-

b) El desplazamiento, por voluntad unilateral del perjudicado,
carecera de justa causa cuando no obedezca a motivos de liberali-
dad ni al designio de conseguir una prestaciéon ulterior o si ésta
no se verifica. Aqui pueden encontrar encaje los servicios prestados
sin intencién estrictamente liberal y que ordinariamente se retri-
buyen, a los cuales falta la causa, aun cuando quien con ellos se
enriquece no tuviera intencién de retribuirlos, y en tanto que obje-
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tivamente no resulte la intencién de quien los presta, de no ser re-
munerado en ninguna forma. La equidad y la moral social recobran
en este punto notable influencia.

¢) Finalmente, las atribuciones, por mero hecho de tercero o
casuales o por causas naturales, etc., no tienen en principio otra
causa retinendi que la ley, y daran lugar a accidon de enriquecimien-
to si ésta no las confirma.

Las anteriores orientaciones no resuelven definitivamente las
dificultades, y en los casos-limite la apreciacion de la existen-
cia de justa causa seguira dependiendo del arbitrio del Juez. Que
se trata de una cuestion de criterio, lo demuestra, por ejemplo, la
famosa sentencia de un tribunal francés de 15 de junio de 1892, en
supuesto en el cual un comerciante suministré abono a un arren-
datario de finca rustica, que luego cesé en el arrendamiento por
desahucio, dejando la finca abonada. El comerciante pretendia que
le indemnizase el propietario el precio del abono, invocando la
plusvalia que su suministro habia ocasionado a la propiedad, plus-
valia en la cual él se habia empobrecido; mientras el propietario
del terreno sobre el que se depositaron los abonos invocaba, para
legitimar el beneficio obtenido con ellos, el contrato de arrenda-
miento que le autorizaba a retener las mejoras una vez extinguido
éste. El juez dio la razén al comerciante proveedor, pero sin duda
para ello hubo de pesar las razones morales que aconsejaban tal
decisién, que, desde luego, no es evidente y representa un alto
grado de arbitrio en la determinacién de la existencia o ausencia
de justa causa. Tan es asi, que en otro supuesto (y presumible-
mente por motivos de seguridad juridica o en una consideracién
mas conceptual) rehusaron los tribunales en Francia a un pro-
pietario de objetos de arte, fraudulentamente despojado de éstos,
accién de enriquecimiento contra los intermediarios que los habian
adquirido del ladrén y revendido a un poseedor de buena fe con
muy grandes beneficios, pese a que tales intermediarios objetiva-
mente se habian enriquecido con dichos beneficios, aun de buena
fe, ¥y que moralmente mas parece que hubieran debido ceder sus
intereses de conservacién de la ganancia ante la involuntaria pér-
dida del propietario.
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La jurisprudencia espafola aprecia la existencia de justa cau-
sa y niega la accién de enriquecimiento, cuando la atribucién se
ha verificado por sentencia judicial (4); cuando media un convenio
valido entre las partes, aunque sea oneroso para una de ellas (5),
o tal afribucién tiene como titulo un testamento; cuando proviene
de un derecho que se ejercita sin abuso (6); o se halla fundada en
preceptos legales concretos (7) o en la costumbre (8); o cuando me-

(4) Sentencia de 10 de jumo de 1955. «Al sostener que la sentencia recurri-
da ha producido un enriquecimiento injusto en el patrimonio del actor a costa
del demandado, sin causa justificada, olvida el recurrente que el fendémeno
juridico del enriquecimiento injusto, segun la definicidon y conceptos esta-
blecidos en nuestro ordenamiento legal, no puede producirse a causa de una
resolucion judicial definidora de derechos entre partes y siempre motivada,
la que, si incurrio en error, puede ser corregida mediante €l ejercicio, por la
parte que se estima agraviada, de los remedios de fondo y procesales que las
leyes fienen establecidosy,

(5) Entre otras muchas, sentencia de 16 de diciembre de 1959. En el caso,
los soclos habian prestado a la sociedad servicios personales importanies, que
habian repercutido en un aumento extraordinario del haber social. La recla-
maci6n, por un socio, de retribucidon de dichos servicios se rechaza por el Tri-
bunal Supremo apreciando la existencia de un contrato que obliga a todos los
socios a cooperar con los trabajos propios de su especializacién al auge y
desarrollo de la sociedad, de modo que el beneficio producido por escs trabajos
esta nsito en las plusvalias sociales que se repartieron adecuadamente, y que
sirvieron de retribucién al reclamante,

(6) Entre otras, sentencia de 19 de abril de 1965 «Los principios del abuso
del derecho y del enriquecimiento injusto. elaborados por la doctring paula-
tina y constante de esta Sala, son abiertamente incompatibles con el ejercicio
legitimo de un derecho por su titular, de acuerdo con la vieja maxima, llegada
malterable hasta nuestros dias, segun la cual qui ture suo utitur ncminem
laedit; por que el uso de una titularidad conforme al derecho nunca puede ser
abusivo y porque no puede reputarse como injusto, ni siquiera como tal enri-
quecimiento, la percepcién de aquello que corresponde por la ley», La afirma-
c16n es harto rotunda, y acaso hublera debido ser mas matizada.

(7) Inversamente, a falta de precepto legal, se aprecia el enriquecimiento
en el caso. muy dudoso, de la sentencia de 20 de noviembre de 1964. E! usufruc-
tuario habia reconstruido la finca. Se entiende que el articulo 487 del Coédigo
civil se limita a autorizar al usufructuario a hacer mejoras utiles o de recreo
negando respecto de ellas el derecho de indemnizaciéon, pero nada dice de obras
tan umportantes y afectantes a la sustancia de la cosa como las efectuadas,
cuyo importe, al no hallarse afectado por el articulo 487, puede reclamar el
usufructuario al cesar el usufructo.

En general, la tendencia del Tribunal Supremo es precisamente la contra-
ria a la de esta decision, y asi indica en bastantes decisiones que «cuando el
legislador, por razones de interés social, tolera consecuencias en casos con-
cretos que pueden lesionar la equidad, los beneficiados indirectamente por
ellas no se enriquecen injustamente» (por ejemplo, sentencias de 26 de enero
de 1956, 27 de marzo de 1958 y 23 de marzo de 1966).

(8) Sentencia de 27 de marzo de 1958. «La costumbre generalizada en nues-
tro pais de que los novios sean convidados, con frecuencia, a comer o pasar
temporadas en casa de los futuros suegros hace imposible aplicar a tales com-
placencias la teoria del enriquecimiento injusto, puesto que es indudable Ia
voluntad de obsequiar que en tales relaciones media, y que no ha estado ausen-
te en el presente cason.
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diante la accién de enriquecimiento se intenta eludir la prescrip-
cién (sentencia de 7 de enero de 1891).

Ademas de la falta de causa o como una cualificacion de di-
cha falta, las sentencias de 24 de junio de 1920, 22 de marzo de
1946, 5 de julio de 1948 y 5 de enero de 1956 parecen exigir, para
que la accién nazca, que el enriquecimiento se haya obtenido em-
pleando medios reprobables. “Basta- advertir—dice FERRANDIS—,
para descartar esta idea, que el enriquecimiento puede haberse
producido exclusivamente por obra de una actuacién del em-
pobrecido, sin que en la conducta del enriquecido se aprecie ese
empleo de medios reprobables que hace pensar en una magui-
naciéon identificable con el dolo o al menos muy préxima a él
Aciertan, en cambio, otras sentencias coincidentes en declarar que
la teoria del enriquecimiento injusto no requiere para su aplicaciéon
que exista sélo mala fe, negligencia, .accién culpable de ningun
género ni conducta ilicita por parte del enriquecido, sino simple-
mente el hecho de haber obtenido una ganancia indebida, es decir,
sin causa o sin derecho, lo cual es compatible con la buena fe”. En
este sentido, con expresiones diversas, pueden verse las sentencias
de 6 de junio de 1951, 16 de junio de 1952, 28 de enero de 1953,
12 de abril de 1955, 27 de marzo de 1958, etc.

VII. ¢(DEBE SER DIRECTO EL DESPLAZAMIENTO? ACCION
DE “IN REM VERSO".

El Tribunal Supremo mantiene en numerosas sentencias que,
para dar lugar a la reclamacién, el desplazamiento patrimonial
debe ser directo de un patrimonio a otro (por ejemplo: 9 de abril
de 1949, 28 de octubre de 1950, 31 de octubre de 1951, 26 de enero
de 1956, 27 de marzo de 1958 y 23 'de marzo de 1966) (9). Mas tal
exigencia que el Tribunal Supremo propone precisamente en unos
supuestos en 1los cuales su manifestacién es superflua, y, desde
luego, no sirve de base a la decisién ni aun juega papel en ella,
parece escasamente justificada: en realidad, ni se deriva del prin-

(9) ‘También la sentencia de 22 de diciembre de 1962 parece fundar su fallo
favorable a la accién de enriquecimiento en que no hubo atribucién patrimo-
nial indirecta.
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cipio prohibitivo del enriquecimiento, ni del sentido general del
Codigo, donde, al contrario, numerosas normas particulares ad-
miten acciones en supuestos paralelos a los de lucro indirecto.

La tradiciéon a este respecto es antigua. Ya en el Derecho ro-
mano, la accién, llamada de in rem verso, tendia en sus origenes a
garantizar al tercero que contrataba con un hijo de familia 0 un
esclavo (incapaces, por tanto) una pretensiéon contra el padre o el
dominus dirigida a recuperar el aumento sin causa que el pa-
trimonio de éstos hubiera experimentado a consecuencia de los
contratos concluidos por las personas bajo su dependencia. Y
tardiamente se admiti6 también que el préstamo de dinero he-
cho a una persona libre que obra en su propio nombre, pero por
cuenta de otro, diera lugar a reclamacion contra el tercero por cuya
cuenta obro el prestatario, cuando se demuestra que el dinero ha
pasado efectivamente a su poder (C. 4, 26, 7), mediante una accién
util de in rem verso.

Para el Derecho italiano (C. c¢. de 1865) sefiala, PACCHIONI cOmMo
de la existencia de una accién general, destinada a repetir cual-
quier enriquecimiento injusto, se deduce, cuando sobre 1a base de
un contrato otorgado en nombre y por cuenta propios resulta
enriquecido un tercero, la posibilidad de accionar contra éste, como
s1 Ticio toma dinero prestado de Cavo y lo dona a SEMPRONIO. NO
vale, dice el autor, el argumento de que falta toda relacién entre
CAY0 y SEMPRONIO, ¥, POr consiguiente, relacién de causalidad, por-
¢ue en todo caso el enriquecimiento de SeEmMPRONIO es injusto, y
esto basta para que se pueda accionar contra él. A mi modo de ver,
el ejemplo es muy desafortunado (pues el enriquecimiento no es
“sin causa”), pero la deduccién de principio es exacta.

En nuestro Derecho, la sentencia de 26 de noviembre de 1926,
en relacién al articulo 1.158, afirma que, “para reclamar un pago
hecho en nombre de un tercero, nuestro Codigo civil admite la
accién de in rem verso, dindole mayor amplitud que los Coédigos
extranjeros”. Mas la jurisprudencia no se ha ocupado expresamen-
te de otros supuestos de actuacion del atribuyente intermedio en
nombre propio: a lo mis, sin mencionar la versio in rem, la
sentencia de 23 de marzo de 1966 (citada supra, IV, caso 5)
examina un problema relacionado con ella y da lugar a la pre-
tension de los subcontratistas de elevar el precio pactado de sus

8
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prestaciones, frente al contratista principal que habia obtenido. a
su vez, la revision global de precios y €l consiguiente complemento
sobre el importe de 1a contrata.

Los autores son poco explicitos. Puic BruTau presupone la ad-
misibilidad de la accién de in rem verso, sin detallar sus limites.
NuUiez Lacos, tras sefialar el abolengo de la versio in rem en el
Derecho patrio (a partir del Fuero real, 3, 20, 11, y hasta el ar-
ticulo 1.188 del C. c.), presenta los dos supuestos basicos, o sea, el
de pago hecho por el intermediario al acreedor de la deuda de
otro, que no ofrece dificultad y es el resuelto por la legislacién
histérica y la vigente, y el de atribucién por el intermediario a un
sujeto, de la cual resulta un enriquecimiento para otro, como si el
intermediario compra a Juan en nombre propio, pero realmente
por cuenta de su mandante Pedro, quien adquiere luego los bienes
comprados o el importe de ellos al ser nuevamente vendidos;
mientras Juan no puede cobrar el precio del intermediario insol-
vente,

En casos como éste, lo importante no es la relacién directa
entre enriquecido y empobrecido, sino la existencia de un vincu-
lo de conexién suficiente entre empobrecimiento y enriquecimien-
to. Cuando exista, opinan PEREzZ (GONZALEZ y ALGUER con amplio
criterio que la accién in rem verso “funciona en nuestro Derecho
frente a todos los casos de atribucién indirecta, incluso para aque-
1los que pudieran considerarse como dudosos en cuanto a si hay
atribucién directa o indirecta, siempre que en el supuesto se den
todos los requisitos del enriquecimiento injusto”; y que “los casos no
previstos expresamente en la Ley seran gobernados por iguales re-
glas, ya por analogia o ya, principalmente, por la necesidad de
hacer efectiva la rectificacién patrimonial del equilibrio operado
por el enriquecimiento injusto”. El argumento es, en principio,
convincente; los supuestos en que el Cédigo se refiere a atribucio-
nes patrimoniales, mas o menos indirectas, o0 en las que median
tres personas, son muy numerosos (aparte el art. 1.158, cita NUNEz
Lacos los 365, 645-2.°, 1.085, 1.163-2.°, 1.366, a 1.368. 1.410-3.°, 1.894,
1.688, 1.689-2.° 1717-2°, y 1.842 del C. ¢, ademas de 287, 586, 588 y
812 del C. de com.).

Mas sobre la base remota de estos preceptos y la préxima del
principio prohibitivo del lucro sin causa, sera preciso analizar en
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cada supuesto concreto si la relacion de causalidad se estima su-
ficiente para autorizar la acciéon del empobrecido contra el terce-
ro, enriquecido a través del patrimonio de una persona intermedia
o varias, y esta cuestion apenas ha sido abordada por la doctrina:
concretamente, sélo NiNez Lacos enuncia los siguientes tres indices
de conexién:

1. “Cuando una cosa corporal es indice del desplazamiento in-
ter patrimonios (arts. 356, 365, 1.717, parrafo 2.°, ete.)”.

2. “Cuando sin tratarse de cosas corporales se puede inducir
que el transito de valor por el patrimonio del intermediario se
ajustd a un especial destino o afectaciéon y no fue debido a un
acaso 0 a motivos sobrevenidos con posterioridad a su ingreso en
el patrimonio intermediario. A la misma razén que en el supuesto
anterior, la misma disposicion.”

3. “Casos de representacion frustrada para el derecho, a la
que se ha confiado el empobrecido (C. c¢., arts. 1.698, 1.717-1.,

1.408-1.° respecto de la mujer cuando no pueda obligar ganancia-
les; 246 del C. de com., etc.)”.

Fuera de ellos, son pensables otros: en definitiva, sera el arbi-
trio judicial el que haya de decidir, a la vista de las circunstancias
del caso y de las soluciones de los preceptos vigentes para supues-
tos tipicos, mas o menos analogos.

Notese, por altimo, que en los desplazamientos indirectos la
falta de causa habri de apreciarse en la atribucién hecha (por
mediador), al que definitivamente retiene la prestacién o en cual-
quier modo recibe el aumento patrimonial.

VIII. EL PROBLEMA DE LA SUBSIDIARIEDAD.

La accidén de enriquecimiento, auténoma y derivada de un pre-
cepto legal (art. 1.901) o un principio general del Derecho, cu-
bre, como se ve, un campo muy amplio, en €l cual coincide en par-
te con otras acciones: por ejemplo, si alguien incorpora a su pa-
trimonio una cosa ajena y se enriquece con su posesién y acaso
con su propiedad, en el primer supuesto el duefio tiene la reivin-
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dicatoria, y en ambos, una accién delictual si la apropiacion fue
ilicita, y la condictio indebiti, si hubo entrega por el duefio. En
el segundo (cosas fungibles que se mezclan con las propias, con-
suncién, enajenaciéon que transmite la propiedad a tercero), al
menos cuando no le compete otra accion, tiene la de enriqueci-
miento. Pero, ¢y si le competen otras?

El problema de si la accién de enriquecimiento nace sélo a
falta de toda otra, se plantea fundamentalmente cuando esas otras
acciones han prescrito o0 no pueden prosperar a falta de prueba,
etcétera, y la condictio sine causa sigue viva. Cabe entender, en-
tonces, que si el empobrecido tenia cualquier diversa accién para
hacer valer su derecho, nunca pudo tener acceso a la de enriqueci-
miento, 1a cual seria subsidiaria, no ya en el sentido de no poder
ejercitarse habiendo viva otra, sino de que nunca llega a nacer.
O sea, de que so6lo se da cuando el empobrecido no tendria, para
obtener 10 que le es debido, ninguna pretensién nacida de contra-
to, cuasicontrato, delito o cuasidelito, no pudiendo ser intentada
para escapar a las reglas por las cuales la ley ha definido expre-
samente los efectos de un derecho o de un contrato determinado.
Tal es la tesis de AuBrY y Ravu, que ha tenido eco muy amplio en la
doctrina y domina en la jurisprudencia francesa. No obstante, di-
versos civilistas galos, como Corin y CAPITANT 0 MAURY, sefialan
que “el hecho de que una persona disponga de varias acciones
para hacer valer su derecho, y que puede ejercitarlas indiferente-
mente la una o la otra a su eleccién, no es raro en Perecho civil
y no tiene nada de anormal.

Corrientemente, los autores franceses no niegan la accién de
enriquecimiento por el mero hecho de existir a su lado alguna
mas. En cambio, buena parte de ellos la rechazan cuando la otra
accién existente ha perdido la oportunidad practica de éxito, por
defecto de prueba, prescripcién o cualquier otro obstaculo.

En el Derecho espafiol se inclinan por la subsidiariedad de la
accion (sin trazar netimente las fronteras de la misma) NUfzz
LAGoS, FERrRANDIS VILELLA y HERNANDEZ Gii. Este 1ltimo plantea
la cuestion sobre el caso resuelto por la sentencia de 12 de abril
de 1955, de intrusién ocurrida en una mina con ocasion de los
trabajos llevados a cabo para la explotacién de otra contigua. La
Ley y el Reglamento de minas confieren al propietario que padece
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la intrusion la accién del articulo 1.902. En el caso no se ejercité
esta accion, sin duda por haber transcurrido el plazo de prescripcién
de un afo, y si la condictio por enriguecimiento injusto. El Tribu-
nal Supremo rechaza la tesis de la subsidiariedad, y da lugar a la
demanda. HERNANDEZ GIL estima, impugnando tal solucién, de una
parte que “la subsidiariedad de una accién no aparece estricta-
mente ligada al hecho de que proceda de una norma de rango
subsidiario, ya que, por ejemplo, 1a accién de rescisién es subsidia-
ria por expresa declaracién de una norma legal de primer grado
(art. 1.294), aunque, naturalmente, si la norma es subsidiaria, ha-
bra de serlo también la accién”. Y afirma que, cuando la accién
de enr\iquecimiento no procede de una norma legal concreta (por
ejemplo, el art. 1.895), sino del principio general del Derecho pro-
hibitivo del lucro injusto, “la accion dirigida a corregir la situa-
ciéon de enriquecimiento tiene que ser subsidiaria, porque subsi-
diaria es la fuente del Derecho de que procede. Si el supuesto de
hecho generador de un desequilibrio patrimonial ha sido previsto
por una norma legal o consuetudinaria para derivar del mismo
una consecuencia juridica y dotar al perjudicado de una accién
protectora de sus intereses, es claro que ha de estarse a lo que
resulte de la norma legal o consuetudinaria. Sélo cuando falten
disposiciones de esa clase, podra acudirse a la accién de enriqueci-
miento como ultimo y Unico remedio para reparar el desequilibrio
patrimonial, porque tunicamente entonces podria entrar en juego
el principio general del Derecho en que descansa”. Y sefiala, ade-
mas, la perturbacion del régimen del Derecho de las obligaciones
y el quebranto de la seguridad juridica que acarrearia una fre-
cuente concurrencia de acciones.

El caracter subsidiario de la accion de enriquecimiento viene
proclamado por diversas sentencias, como las de 12 de enero de 1943,
5 y 28 de enero de 1956 y 22 de diciembre de 1962. Pero en todos
estos casos, tal caracter subsidiario no es ratio decidendi; al con-
trario, en la sentencia de 1943 se rechaza la revisiéon de un pago
hecho en moneda depreciada por haber discivlinado la ley es-
trictamente el régimen de tales pagos, y, por censiguiente, por-
que el enriquecimiento no ha sido sin -causa; y la misma pre-
sencia de causa sefiala la sentencia de 5 de enero de 1956; mien-
tras que las de 28 de enero de 1956 y 23 de diciembre de 1962 dan
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lugar a la accién de enriquecimiento, y la primera de ellas, en
un caso en que habia concurrido la accion de dafos, extinguida
luego por prescripcion.

En efecto, cuando se plantea mas urgentemente el tema de la
subsidiariedad, por existir diversas pretensiones, el Tribunal Su-
premo afirma la posible concurrencia de acciones diferentes, y
asi, la citada sentencia de 12 de abril de 1955 sefiala como el
hecho de la intrusi6én minera “pudiera ser determinante del ejer-
cicio de diferentes acciones, como la interdictal, para retener o
recobrar la posesién; la reivindicatoria, para obtener la devolu-
cién del mineral extraido o la sustitutoria del equivalente pe-
cuniario; y la declarativa de culpa”, caso en el cual ‘“se estaria
en presencia de concurrencia de acciones que no tienen orden
preestablecido de precedencia”. En particular—afiade—, la *“ac-
cién de restitucion, por enriquecimiento torticero, tiene sustan-
tividad propia frente a la de indemnizacion de dafios y perjuicios,
de la que la independizan multiples notas diferenciales que la
doctrina cientifica ha seflalado, entre las que conviene destacar,
por su aplicacién al caso de autos, estas dos: la accién aquiliana
requiere en el provocador la concurrencia de un hecho ilicito,
culposo o negligente, que no resulta afirmado en la sentencia re-
currida, y la condictio puede surgir por el solo hecho del despla-
zamiento patrimonial indebido, incluso con ignorancia o de buena
fe por parte del provocador, cual ocurre frecuentemente en ma-
teria de intrusiones mineras; y, por otra parte, la accién de enri-
quecimiento supone siempre en el autor del hecho un incremento
de patrimonio, que no es indispensable en el supuesto de la ac-
cién aquiliana”. Por lo cual, y haciendo notar de paso “que muy
nutrida doctrina cientifica repudia la tesis de que la condictio
funciona siempre como norma subsidiaria de Derecho”, da lugar
a la accion de enriquecimiento, no obstante haber prescrito la
de dafios. Poco después siguen la misma via la sentencia ya cita-
da de 28 de enero de 1956 (10); la de 10 de marzo de 1956, en un

(10) «Frente a la pretension de dafios y perjuicios—dice—tiene indepen-
dencia sustantiva la de enriquecimento, que nace normalmente de un acto
juridico licito, aunque también pueda nacer de un acto ilicito, encaminandose
siempre contra el enriquecimiento sin causa, prescindiendo en absoluto de las
nocionas de culpa e imputabilidad, y dejando en la penumbra al agente pro-
vocador de la accion patrimonial, siendo la nocién sin causa 1a primordial y
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supuesto de apropiacién de bienes del Estado y disposicién de
ellos sin derecho, dando lugar a la accién de enriquecimiento, no
obstante haber prescrito, como en los dos supuestos anteriores, la
de danos y perjuicios; y la de 27 de marzo de 1958, en otro en el
cual habhia posible concurrencia de la accion de enriquecimiento
con la derivada de la ruptura de esponsales.

En mi opinién, esta linea jurisprudencial, que se limita a
negar la subsidiariedad como regla general, es acertada. La
condictio sine causa es, muchas veces, una accién dependiente,
pero ello no importa su incompatibilidad con cualquier otra mas
0 menos coincidente o paralela.

En términos generales hemos de convenir con CoLIN y CAPI-
TANT en que la hipétesis de concurso de acciones es clasica en el
procedimiento civil, y la solucién de principio es que el titular de
diferentes acciones tiene derecho a ejercerlas sucesivamente o a
escoger entre ellas. La conces¥dn de una accién, fundada en un
concreto derecho o situacién o supuesto de hecho, no impide la
existencia de otra dirigida a un resultado practico semejante o
distinto, sobre una base juridica o factica que contempla ese
mismo derecho o hecho desde otro angulo. Asi no es subsidiaria
la condictio indebiti, que puede interponerse en lugar de la rei-
vindicatoria, aun existente ésta.

En nuestro caso, tampoco podria deducirse la subsidiariedad
incondicionada del caracter supletorio como fuente de los prin-
cipios generales del Derecho (discutido en cierta medida). Estos
se invocan “en defecto de ley aplicable exactamente al punto
controvertido”, pero ello no implica que, autorizada legalmente la
reclamacién sobre una base, no pueda autorizarse, ademas, sobre
otra distinta, una reclamacién, paralela, mientras la decisién de
la ley no le cierre expresamente la puerta o se trata de una ac-
cién cuyo fundamento se halle todo él incluido en el ambito de
ctra concedida por la ley, pues entonces la aplicacion de ésta al
punto controvertido impide la invocacién de la fuente subsi-
diaria,

definitiva, fijando la relacion de causa a efecto entre el agente provocador y
el enriquecimiento entre el patrimonio del enriquecido y el del empobrecido,
y tendiendo a la restitucion su objeto y su medida—salvo desviaclones concre-
tas—en la cuantia del enriquecimientop.
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Se ha de admitir, por tanto, la acciéon de enriquecimiento, en
tanto su ejercicio no suponga, con otro nombre, el de otra accion
distinta, negada o prescrita. As{ habra de examinarse en cada
caso:

a) Si se pide exactamente lo mismo o no.

b) Si el Derecho, al conceder la especifica accion recupera-
toria o creditual, elimina, expresa o implicitamente, cualquier otra
que tenga idéntico fundamento, o incluso cualquier otra que, te-
niendo fundamento distinto, persiga el mismo resultado u otro
parecido.

¢) 8i, al menos, al seialar a la accion especifica un plazo
de prescripcion, ha pretendido el legislador hacer cesar, desde
su vencimiento, cualquier posibilidad de reclamacion referida al
mismo objeto, o sus subrogados, o parte de él.

Conforme a estas orientaciones, no cabria superar mediante
la accién de enriquecimiento, por ejemplo, el plazo de prescrip-
cion de la accion reivindicatoria de bienes muebles, porque al li-
mitar la pretension mas fuerte, implicitamente se aprecia la vo-
luntad del legislador opuesta a que siga viva la mas débil, estando
ambas fundadas en una misma idea de evitar el enriquecimiento;
de limites mucho mds amplios en un caso y mas concretos (e in-
cluidos totalmente en los anteriores) en el otro. Y tampoco el con-
tratista podria pedir, sobre la base del enriquecimiento, aumento
de precio por haberse elevado el de los materiales, contra la ex-
plicita prohibiciéon del articulo 1.593. Ni cabria hacer valer, a ti-
tulo de enriquecimiento injusto, una accién de reclamacién de
honorarios o salarios prescrita (11).

Pero, evidentemente, caducado un talén de cuenta corrien-
te, mediante el cual se ha hecho un pago, puede quien lo recibi6
de su deudor, si no lo hizo efectivo a tiempo, reclamar la cantidad
debida; o bien el perjudicado por una apropiacién, pedir el im-
porte del enriquecimiento prescrita la accién del articulo 1.902 o
la delictual (probablemente, aun entonces la restitucién abarca,
por analogia, todo lo previsto en el art. 1.896); o el que sufri6

(11) Segun la sentencia de 7 de enero de 1891, no puede prosperar la accién
de enriquecimiento si, aun suponiendo prestados los serviclos cuyo precio se
demanda, ha prescrito la accién para reclamar tales salarios.
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dafios en su propiedad que beneficiaron al autor de ellos, puede
reclamar su importe, no ya sobre la base del acto ilicito cometido,
sino del desplazamiento patrimonial consumado, pues el funda-
mento de pedir es distinto, y no iba a ser de peor condicién el
dueflo a quien oculta o violentamente se priva de su propiedad,
que aquel que la entregd voluntariamente.

IX. CONTENIDO DE LA ACCION. PRESCRIPCION.

En los supuestos de_buena fe del enriquecido (o de mala fe de
ambos), el enriquecimiento del demandado sélo puede reclamarse en
cuanto coincide con el empobrecimiento del demandante. L.a con-
dena no puede sobrepasar la menos elevada de ambas sumas, por-
que el empobrecido no puede exigir mas que la reconstitucion de
su patrimonio, y al patrimonio~enriquecido no se le puede imponer
mas que ser reconducido a su nivel inicial. El enriquecimiento de-
bera persistir en el dia que se interpone la demanda, de modo
que s6lo podra reclamarse el valor (debido al empobrecido) que sea
recognoscible entonces en el patrimonio al que ha sido transpor-
tado, en cualquier forma que este reconocimiento pueda tener
lugar.

La jurisprudencia es poco expresiva a este respecto, y aunque
ha mantenido como afirmacién de principio la restituciéon de la
cantidad coincidente entre pérdida y lucro, sin embargo en las
aplicaciones practicas tiende a imponer la de las cantidades gas-
tadas en beneficio del enriquecido, sin limitar la suma al lucro
efectivamente experimentado. Sirva de ejemplo el ya explicado
caso de la sentencia de 27 de marzo de 1958 ( supra, IV, caso 4:
obras por el novio en piso propiedad del padre de la novia): no
queda clara en la sentencia la justificacién del importe a restituir,
que acaso no fuera el de las obras, sino el del valor efectivamente
ganado por el inmueble, en tanto en cuanto supusiera un efectivo
enriquecimiento para el demandado, lo cual habria de juzgarse
también segun el criterio aplicado por el Codigo a las mejoras
practicadas por el poseedor de buena fe o a las reglas de accesion,
si bien simplemente como orientacién para graduar equitativa-
mente la cuantia del enriquecimiento. Aqui, en suma, y en even-
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tos semejantes, el concepto “sin causa” debe ser atemperado, en
cuanto al importe de la restitucién, con consideraciones proceden-
tes de la equidad, a través del concepto que de ella tienen esos
otros institutos juridicos. Quiza, con todo, si no lo ha hecho asi
la sentencia, se deba a que la frustracion de la finalidad para la
que se realizaron las obras impone una obligacién de restituir
mas urgente que la nacida del mero enriquecimiento y, en defi-
nitiva, mas cercana a la tipica condictio ob causam datorum que
a la condiclio sine causa generalis.

Si el enriquecido ha dispuesto gratuitamente de 1la cosa y la
adquisicién del tercero, por alguna razén (retransmisiéon ulterior,
por ejemplo), ha quedado inatacable, la accion de restitucion se
dirigird contra el transmitente por el valor que los bienes tenian
al tiempo de la enajenacién (segin FERRANDIS, por aplicacién ana-
logica del art. 978-3.°, ya que 1.897 solamente contempla el supuesto
de la enajenacién a titulo oneroso). En definitiva, aparecen apli-
cables a este supuesto los articulos 1.897 y 1.898 v concordantes.

Del articulo 1.186 se deduce, por analogia, que el enriqueci-
do viene obligado a restituir al demandante cuantas indemniza-
ciones haya recibido por la pérdida parcial o total de la cosa, asi
como por los menoscabos que sufriera (lucros er re), pero no las
ventajas y ganancias debidas a las adquisiciones que realice a cam-
bio de lo que constituy6, en principio, el enriquecimiento (lucros
er negotiatione), opinién ésta de PEREz GONZALEZ y ALGUER, que
debe aceptarse, matizando, que, en definitiva, la restituciéon se
contrae a lo que sea mera sustitucién del valor de la cosa en que
consistié inicialmente el enriquecimiento.

Si el enriquecido es de mala fe, podria discutirse la aplica-
bilidad o no, por analogia, del articulo 1.896. Por la negativa cabe
alegar que nos hallamos ahora en un terreno ajeno a la responsa-
bilidad por acto ilicito; mientras en dicho precepto se mezclan,
junto a decisiones nacidas de la regla prohibitiva del enriqueci-
miento injusto, otras procedentes de la que veda causar dafio a
otro mediando culpa. Mas, probablemente, cuando la situacién de
intereses sea idéntica a la del articulo 1.896, valdra la invocacién
anal6gica de tal precepto, con independencia de la idea de enri-
quecimiento, y en cuanto texto legal expreso y fuente de primer
grado. No asi cuando se trate de una situacién de intereses distin-
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ta; en particular, no valdri en el supuesto de pago indebido sin
error, en el cual, al faltar el error (u otro vicio equivalente), no
puede decirse que el supuesto solvens sea de buena fe.

La accién de enriquecimiento, como personal sin plazo sefialado
en la ley ni deducible de los principios generales del Derecho, es-
tara sometida, en cuanto a su prescripcion, al de quince afios del
articulo 1.964.

Jost Luis LACRuUZz BERDEJO.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II, CONSIDERACIONES DE ORDEN PROCESAL Y MATE-
RIAL: A) Caucion y postulacién. B) Caucion y beneficio de pobreza. C) Cau-
cién y competencia, Inhibitoria. Declinatoria. D) Caucién y tercero que la
constituya: a) Naturaleza de la obligaciéon de caucionar. b) Alcance de la
obligaciéon contraida por el tercero que cauciona. E) Caucién y terceros fren-
te al proceso: 1. Tercero frente a la caucién: a) Tramitacién. Efectos.
b) Mutabilidad de la caucién. ¢) ¢Caduca la caucién? 2, Tercero frente al
objeto del proceso: a) Litisconsorcios: 1) Voluntario. 2’) Necesario, b) In-
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I. INTRODUCCION.

Una simple reflexién sobre la caucién, en el doble campo del
Derecho civil y procesal, es decir, como manifestacion o medio de
aseguramiento de los derechos, en su proyecciéon genuina de de-
recho material, o aplicada, de derecho formal, nos revela la im-
portancia y complejidad de los problemas que pueden suscitarse,
circunstancia que, por las caracteristicas del instituto de la cau-
cidn, y, sobre todo, en su especial aplicacién en el ambito del pro-
ceso, se manifiestan con una inusitada gravedad (1). Esta grave-
dad fue destacada cuando deciamos (2) “que la problematica, de-

(1) Hemos procurado destacar la importancia de la caucién en el articu-
lo 41 de la Ley Hipotecaria, en anteriores trabajos: «Caucién y proceso cau-
telar en el articulo 41 de la Ley Hipotecariap, publicado en el numero 446-447
de esta Revista, julio-agosto de 1956, paginas 855 a 879, y «La caucién en el
articulo 41 de la Ley Hipotecaria Naturaleza, Fundamentaciény, en igual REg-
visTa, afio XLIV, mayo-junio de 1968, ntimero 466, piginas 653 a 685.

(2) Vid. mi trabajo La caucién en el articulo 41..., cit, pag. 675.
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rivada de las medidas asegurativas, constituye, en el ambito del
Derecho sustantivo, una ardua materia que puede calificarse de
labyrinthus inextrincabdbilis. Complejidad que se acentia cuando
se proyectan tales medidas en el proceso, pues a las dificultades
naturales que de su aplicabilidad, efectos y consecuencias se plan-
tean, entre las partes y terceros, producto de la insuficiencia y
dispersién de sus normas, se unen las derivadas del proceso” (3).

La trascendencia de la “caucién’”, en su concreta aplicacién en
el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, suscita un ingente ntumero
de cuestiones que no solo gozan de relieve dogmatico, sino lo que
es mas urgente para el profesional, de un alto valor pragméi-
tico. La necesidad de afrontar el estudio de esa problemitica, con
un, criterio que, con arreglo a la légica ad homine, elimine el
mayor numero de conclusiones erréneas, nos ha inducido a esta-
blecer premisas que creemos acertadas, tanto en lo que afecta a
las diferencias que estimamos esenciales entre caucién y proceso
cautelar como en la determinacién de lo que constituye su natu-
raleza y fundamentacion.

Si importante e indispensable era fijar la distincién entre am-
bos institutos juridicos—caucién y proceso cautelar—, la necesi-
dacd de establecer el ambito, efectos y contenido de la caucién, en
su proyeccion en el proceso, constituye presupuesto imprescin-
dible.

De aqui nuestra preocupacién en establecer las caracteristicas
que singularizan a la caucién del articulo 41 de la Ley Hipoteca-
ria. Constituye el poértico que permitira adentrarnos en el examen
de los problemas que, tanto en el orden adjetivo como sustantivo,
se pueden plantear.

Esta doble vivencia de los problemas—ad]jetiva y sustantiva—
impregna la relacién juridico-procesal de matizaciones especificas,
que es preciso analizar, al objeto de establecer las consecuencias

(3) Circunstancias que se ven agravadas por la probleméitica misma plan-
teada por las diversas teorfas sobre la naturaleza del procedimiento civil. Asf
entre aquellos que lo consideran como un «derecho técnico en su manifesta-
cién mas acusada, dominado por razones oportunistas de convenlencla, pero
contenlendo valores de eternidad (FPriEpricH STEIN) y los que afirman que el
proceso civil no es otra cosa que el producto de la experlencia de los practicos,
dictado con prosaico espfritu burocritico (SonneN)», existen una serle de con-
ceptuaclones variadisimas. Vid. ApoLro ScHSNKE: Derecho Procesal Civil, Bosch,
Casa Editorial, Barcelona, 1950, pags, 14 y sigs.
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concretas que se produzcan en uno y otro aspecto (4). No olvi-
demos que la perfecta conjuncion del instituto de la caucién en
€l proceso permite el desenvolvimiento de su misiéon reparadora:
restablecimiento del equilibrio perturbado por el transgresor (5).
Esta circunstancia contribuye a la complejidad de los problemas,
pero permitira, teniendo en cuenta la funcién del proceso, en inti-
ma conexién con la naturaleza y fundamentaciéon de la caucion,
sentar las consecuencias de una adecuada orientacién, de acuerdo
con el sentido tradicional e histérico de nuestro Derecho (6), su-
pliendo la deficiencia e insuficiencia de normas especificas. “El
Derecho moderno—dice MariNn MoONROY (7)—es un devenir, es ¥y
deja de ser en todo momento, segiin la légica del devenir cul-
tural, no puede oponerse al devenir como ser en si. Hacerlo seria
una contradiccion légicamente imposible y, ademas, en la materia
que nos ocupa, la injusticia total, la parcialidad absoluta” (8).

Este afan, esta preocupacién, nos induce al examen de los mas
trascendentales problemas que pueden plantearse en el ambito
procesal y material.

(4) Vid. ¥. RODRIGUEZ VALCARCEL: Breves refleziones sobre lemas procesales.
«Revista de Derecho Procesaly, afio VI, enero-marzo de 1950, num. 1, pags, 41
a 67 y de modo particular al tratar de la relaciéon procesal y material,

(5) Vid el interesante trabajo de José Robricuez U.: EI proceso civil y la
realidad social, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Seccién
Publicaciones, vol. XVIII, Caracas, 1957, cap. I «La Vision del Proceso: El pro-
ceso y el derecho materialy.

«El proceso, dice GriusegPE CHIOVENDA: Instituciones de Derecho Procesal
Civil, Editorial 'Revista de Derecho Privado’, Madrid, 1954, tomo I, trad. y notas
de E. GOmEz ORBANEJA, Pag. 53, debe dar, en cuanto sea posible practicamente,
a quien tiene un derecho, todo aquéllo, y, exactamente, aquello que tiene de-
recho a conseguiry.

(6) «Las instituclones y las ramas fundamentales del Derecho—dice V. Lg-
TELIER—: Génesis del Derecho y de las instituciones civiles fundamentales, San-
tlago de Chile y Buenos Aires, 1919, pag. 607—estan, naturalmente, sujetas a
la Ley de la evoluclén permanente, como que su desarrollo jamas se ha para-
lizado» y continia—pag. 642—porque «en realidad nunca hubo en parte alguna
ningun legislador que pretendiese inventar el Derechoy.

(7) ANTONIO MaRiN MoNRoOY: La irretroactividad de las Leyes y el Derecho
antiguo, en el num. 186 de esta Revista, noviembre, 1943, pag. 753.

(8) Veéase cuanto expusimos en nuestro trabajo La caucién en el articulo 41
de la..., cit., al tratar de la «Definicién» y «Fundamentaciony.
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II. CONSIDERACIONES DE ORDEN PROCESAL Y MATERIAL.

La autonomia de la accién, y la diversidad de concepciones que
pueden formularse sobre ella (9), desligada del derecho mate-
rial, produce la consecuencia de que para ejercitar una accién no
se precisa que el Derecho exista; basta que procesalmente se ale-
gue su existencia (10). Sin embargo, pueden presentarse situa-
ciones en que para la efectividad de un derecho, desconocido o
perturbado, opere el Ordenamiento juridico procesal con mas in-
tensidad, desencadenando ung proteccién jurisdiccional (11) mas
efectiva, bien con la eficacia de los titulos guarentigios, bien pro-
vocando un desplazamiento de la carga probatoria (12).

En definitiva, es la consecuencia que se deduce del articulo 41
de la Ley Hipotecaria, en atencién a los principios que le inspi-
raron y le atribuyen fuerza para su ejecucién inmediata—ezecu-
tionem paratam—.

A esa conclusiéon se llega sin entrar en la naturaleza de dicho
procedimiento (13), pues basta la existencia presuntiva del dere-
cho accionado y de su contenido econémico para que se manifieste
con dicha eficacia, es decir, respecto de aquellos derechos ins-
critos que sean susceptibles de posesién, uso o servicio. Es la se-
cuela, derivada del principio de legitimacién, y de la fides publi-
ca, consagrados en los articulos 1., 38 y 97 de la Ley Hipotecaria.

(9) Véase, Vicror FAIREN GUILLEN: Estudios de Derecho Procesal, Edit. «Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pags. 62 y sigs.; mismo autor: Accidn,
derecho procesal y derecho politico, «Revista de Derecho Procesal, afno VII.
julio-septiembre de 1951, num, 3, pags. 395 a 429, concretamente, pag. 396. En
la pag. 75 del primer irabajo citado y en la 408 del segundo, concibe la accién
«como el derecho de exitar la actividad jurisdiccional del Estado».,

(10) Véase, CarLos Viapa v ManvueL ComeLras: EI dmbito judicial en el
despacho de ejecucidn, «Revista de Derecho Procesaly, afio V, enero-marzo
de 1949, num. 1, pags. 39 a 106. concretamente «Conclusiones finales», pag. 98.

(11) Véase mi trabajo Proceso Cautelar: El articulo 1.419 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, «Revista de Derecho Procesaly, IV octubre-diciembre de 1964,
paginas 51 y sigs. subre la concepcién del proceso. Véase también bibliografia
por mi citada en dicho trabajo. Epuarpo J. Coutre: Iniroduccién al estudio
del derecho procesal civil, Buenos Aires, 1949, Depalma.

(12) Véase, MaNUEL SERRA Dominguez: Normas de presunciones. En el de-
recho civil y Ley de Arrendamientos Urbanos, «Ediclones Nauta, S. An, Barce-
lona. 1963.

(13 Véase el magnifico trabajo del profesor Herce QuUEMaDA: Naturaleza
juridica del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, «Revista Temis de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Zaragoza», num. 1, 1957, pag. 39 a 65.
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Pero en toda declaracion, presuntiva iuris tantum, puede darse
la situacién contradictoria de que, existiendo los presupuestos para
la accién, el derecho documentado haya quedado extinguido o bien
la pretension posesoria carezca de contenido. La situacion juri-
dica, proclamadg por la inscripcién, atribuye a quien resulta su
titular—principio de legitimacién—el goce y disfrute (14)—ius
possidendi—del derecho registrado. El ejercicio de la accion, basa-
da en una praepsumtio seu legis de mnaturaleza iuris tantum, no
deja de entrafiar cierto riesgo, propio del estado de no comprobada
que la pretension observa. Sin embargo, no constituye 6ébice, en
beneficio de esa apariencia de realidad, el adoptar, con la ur-
gencia y premura requerida, las medidas adecuadas para la
reintegracién de la posesién, uso o servicio dimanante del derecho
inscrito. Y si el tenedor pretende combatir la presuncién declara-
da por el Registro, es 16gico que deban adoptarse previsiones ade-
cuadas que garanticen, no s6lo el verdadero objeto de la preten-
si6n litigiosa—medidas cautelares, previstas en el parrafo 2.° del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria y regla 3.0 del 137 del Regla-
mento—, sino aquellas otras precisas para la efectividad, en su
dia, del resultado econémico del juicio—caucién prevista en los
parrafos 4.2 y 5.° del articulo 41 y reglas 5.2 y 6.2 del Reglamento—,
sin perjuicio de que en la fase cognitoria, a través de una sumaria
cognitio (15), se compruebe que se ostenta la posesién en virtud
de relacién juridica dimanante de titular anterior (16) o que el

(14) Véase, Epuarpo MoLERO Massa: Un precario singular: El articulo 41
de la Ley Hipotecaria, Conferencia en la Academia Valenciana de Jurispru-
dencia y Legislacién y «Revista General de Derecho», 1949, pigs. 286 y sigs.;
RODRIGUEZ-SOLANO Espin: EI proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
Bosch, 1953, Barcelona, pags. 18 y sigs.; Roca SasTre, Derecho Hipotecario,
Bosch. Barcelona, tomo I: ATarp: La posesion en la legislacién hipotecarig es-
pafiola, «Anales Academia Matritense del Notariado», Reus, tomo ITI, Madrid,
1946, pags. 63 a 91; etc...

(15) El ser el conocimiento completo 0 no serlo, puede ser referido a las
condiciones de la resolucién del juez o a las formas. Asi, una cosa es el cono-
cimiento sumario y otra, el procedimiento sumario, El conocimiento es completo
cuando al demandado, antes de la resolucion del juez, se le permite hacer
valer todas las excepciones—dilatorias y perentorias—a la demanda y cuando
ésta anin en caso de rebeldia del demandado se examina en todos sus elemen-
tos constitutivos. Esto puede ocurrir, tanto con las formas mas complejas
—procedimiento formal—, como con las mas simples—procedimiento sumario—,
Sumariedad referida a la forma, supone simplificacién de los actos judiciales.
Referida al conocimiento, supone limitacion en las causas de oposicion.

(16) «En su mas simple formulacién tradicional—dice LuUiGI BAGOLINI:
Notas acerca de la relacion juridica, trad. Franc. Evrias DE Tejapa, «Revista

‘o
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titulo adolece de vicios que lo invalidan o le privan de la adecuada
reipersecutoriedad. Es decir, la efectividad del titulo, prestada la
caucién, no es inmediata, sino hasta el momento en que se pro-
duce el fallo de proteccién del derecho inscrito.

La ejecutividad del titulo documentado se dilata hasta que se
resuelva en el proceso incidental las causas de oposicion suscep-
tibles de ser invocadas, previa adopcién de las medidas asegura-
tivas formales y facultativas que garantizan el derecho inscrito
¥ su contenido.

Esas medidas asegurativas estan inspiradas en principios dis-
tintos, como distinta es la ratio essendi que las motiva. Ya expu-
simos las caracteristicas y diferencias que separan a unas y otras,
y c¢émo son objeto de diverso tratamiento juridico-procesal (17).
Mientras la caucién constituye presupuesto objetivo de la relacion,
como “carga’ que pesa sobre aquel contra quien se dirige la ac-
cién, dispensable unicamente por renuncia expresa del titular ins-
crito, el proceso cautelar es potestativo, tanto en el tiempo como
en el espacio.

Asi se produce en ese momento de adopcién de cautelas, 1o que
CuioveNpA denomina “juicio hipotético”, y KiscH, constitucién de
la relaci6n a fines procesales, que cesa al entrar en vigor la de-
cisién del juicio contradictorio que le sigue.

Lo anterior hace que la caucién, exigida en el articulo 41 de la
Ley Hipotecaria, en su doble aspecto sustantivo y adjetivo, no pue-
da constrenirse en reglas de orden cuantitativo o cualitativo. Pre-
cisa seguir las reglas de prudente discrecién en uno y otro aspecto,
siempre que se acomode a cualesquiera de las formas de garantia
admitidas en derecho (18). No en vano las hemos calificado como
“proveimientos instructorios” (19). Ello hace que la caucién ofrezca

A. de Derecho Civily, tomo III, fasciculo I, enero-marzo. 1950, paginas 7 a
21, concretamente 7—es entendida la relacién juridica como correlatividad
del derecho de un sujeto respecto a la obligacién de otro sujeto, como relacién
de dos sujetos, uno de los cuales posee un derecho a algo a lo que esta obli-
gado el otrow, y continia—pag. 13—: «la relacién juridica es conexién entre
derecho de un sujeto de otro sujeto hecha posible mediante la imposicién por
el Ordenamiento juridico de diversas obligaciones a los sujetos».

(17) Véase mi trabajo Caucidn y proceso cautelar ., cit,

(18) Véase mi trabajo La caucién en el articulo 41 de la Ley Hipotecarla,
citado a tratar de la «Naturalezay.

(19) Véase mi trabajo citado antes, pags. 653 y slgs. y nota 3 Véase Car-
NELUTTL: Sistema de Derecho Procesal Civil, Trad. Niceto Alcald Zamora y
Castillo y Carlos Sent{s Melendo, Uteha, Argentina, Buenos Alres, 1944, tomo I,
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un dilatado campo al jurista para el desarrollo de maultiples pro-
blemas.

De un primer examen del articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
y, concretamente, de su parrafo 11, podria sentarse la conclusion,
a nuestro juicio errénea, de inadmisibilidad absoluta de cualquier
cuestion incidental que pudiera suscitarse. La limitacién, estable-
cida por dicho parrafo, ha de ser entendida, unica y exclusiva-
mente, respecto a causas de contradiccién de orden material, dis-
tintas de los motivos especificamente establecidos. No puede afec-
tar a la observancia de normas de derecho procesal, no s6lo de
caracter preceptivo, sino respecto de aquellas a las que se asigna
un efecto dispositivo y cuya invocacién se deja a la actividad de
las partes—excepciones formales—. El orden procesal, la pureza
del procedimiento, impone ese condicionamiento. La necesidad de
prever actitudes que puedan afectar al proceso, desvirtuandole
en su manifestacién inicial, exige velar por su pureza, sin que
dicha limitacién pueda tener otro alcance distinto del indicado.
La necesidad de dispensar una eficaz proteccién a los derechos
inscritos, coordinando la insoslayable pureza del procedimiento,
encuentra su plasmacién complementaria en la regla 10.2 del ar-
ticulo 137 del Reglamento.

De esta norma se deduce una doble consecuencia: 1.° La posi-
bilidad de suscitarse cuestiones incidentales. Y éstas, tanto pue-
den promoverse por el actor gue impugne la no admisibilidad del
escrito inicial, o por cualquier otra causa, como por el demandado
que acuse defectos esenciales a la relacién juridico-procesal que
afecten al orden publico. Ahora bien, las cuestiones que se pro-
voquen s6lo podrdn ser recurridas en un solo efecto. 2. Al limitar
a un solo efecto los recursos que se interpongan antes de formu-
lar la demanda de contradiccién, potencializa al maximo la pro-
teccidn registral. Al no operar el efecto suspensivo, la continuidad
del procedimiento no se interrumpe.

El legislador, al ir conjugando las diversas e inmensas posi-
bilidades que brinda la ciencia juridico-procesal, ha creado una
figura que armoniza los encontrados intereses derivados de los

pigina 246 y tomo II, pag. 196, num. 194, que distingue, ademas, entre «provei-
mientos instructorios contenciosos y proveimientos instructorios no conten-.
ciososy.
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derechos inscritos y las situaciones juridicas extrarregistrales sus-
ceptibles de proteccién. Esas especiales caracteristicas del pro-
ceso, regulado por el articulo 41, es lo que ha motivado las diver-
gentes posiciones doctrinales en torno a su naturaleza juri-
dica (20).

Un examen profundo, valorativo, de las inmensas posibilidades
que encierra el articulo 41 nos revela la existencia de una pieza
maestra (21). Representa, para nosotros, 1a mas eficaz proteccion
de las libertades humanas, al coordinar tendencias irreconcilia-
bles, y proporcionar oportunidad para que triunfe la justicia, en
una materia tan cara al hombre como la propiedad inmobilia-
ria (22). “La libertad es la vocacién en el concierto de las cria-
turas—dice CARNELUTTI (23)—, pero no es la libertad de uno. sino
la libertad de todos la que hace historia. Luego, para una libertad
que se desvia, existe otra que se le contrapone, y en la relacion
entre las diversas libertades ha visto desenvolverse el curso de los
cielos. El orden mismo del derecho positivo, apoyado como toda
obra de arte sobre la limitacién de la naturaleza, muestra esta
creaciéon que fructifica, para el bien comun, el juego de la li-
bertad el derecho subjetivo, que tiene en la propiedad individual
el mas puro ejemplo...”.

A) Caucidén y postulacion.

Si la caucién se caracteriza por una serie de notas que tipifican,
con una especial homogeneidad, a las medidas asegurativas pro-
cesales (24), el periculum in mora (25), afectante al contenido eco-

(20) Véase Herce QUEMADA: Naturaleza juridica del articulo 41 de..., cit.

(21) Ha sido uno de los articulos de la Ley Hipotecaria méas duramente
criticados.

(22) Véase J. L. Ruiz SiNcHEz: Crédito Personal Agrario y sws garantias
juridicas, «Santillana, S. A, Madrid, pags. 22 y sigs, cuando desarrolla la
especial affectio que siente el hombre por la tierra que cultiva, véase, también,
la nota 25 de la «Introducciény.

(23) Autor citado: Nuevas refleriones sobre el juicio juridico, trad. Urba-
no Ruiz Gutiérrez, «Revista de Derecho Procesaly, num. 1, 1957, 2.2 época, Da-
ginas 17 a 43.

(24) Véase mi trabajo: Proceso cautelar .., cit., pags. 52 y sigs. y Caucién
y proceso cautelar.... cit. pags. 858 y sigs.

(25) Véase J. Ramiro PoperTi: Derecho Procesal Civil, Comercial y La-
boral, tomo IV, Tratado de las medidas cautelares, «Ediar, S. A.», Editores
Buenos Alres, 1956, cap. III, Presupuestos de las medidas cautelares; Chiovenda,
«Instituciones de Derecho Procesal Civily, tomo I, pag. 299.
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némico del derecho inscrito, constituye el interés juridico que la
justifica como derivacién de la presuncién posesoria establecida
en el articulo 38 de 1a Ley Hipotecaria. Y si el titular inscrito esta
presuntivamente legitimado para poseer, y, en consecusncia,
para obtener los rendimientos econdémicos que de su derecho se
deriva, la denuncia de una situacién anémala, conceptuada por la
Ley como conjetural, autoriza, como es logico, a que se traten de
salvaguardar los posibles perjuicios y menoscabos que pueda ex-
perimentar, y que como presupuesto inmediato, objetivo, que per-
mita dar efectividad al mandato legal contenido en el articu-
lo 1.° de la Ley Hipotecaria, se exija la caucién al detentador que
pretenda formular oposicién, basado en alguno o algunos de los
supuestos de contradicciéon previstos en el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria. Si no fuese asi, el resultado econémico del derecho
inscrito podria quebrantarse. Y como la presuncion posesoria actua
con plena intensidad, en beneficio del titular inscrito. su exigi-
bilidad se establece inaudita pars, esto es, sin posibilidad de im-
pugnar ni su oportunidad ni la formsa de llevarse a efecto.

La publicidad registral opera atribuyendo al promotor la pre-
suncion de exactitud y legitimidad del derecho inscrito. Por ello,
quien distinto del titular goce de la posesion, uso o servicio, se
conceptua como detentador. Como tal, se le exige la obligacion
de garantir el contenido econémico del derecho cuestionado. Es
una carga objetiva que se le impone para que pueda entrar a
justificar la causa de esa tenencia o goce. La necesidad de consti-
tuir la caucién actua como conditio iuris, con un efecto suspensivo
en la relacién (26).

El articulo 41 de la Ley Hipotecaria establece que “a la persona
0 personas designadas por el propio titular como causante del des-
pojo o perturbacion se las emplazara para que, en €l término de
seis dias, puedan personarse en autos”, y “si comparecieren, pres-
taran caucién adecuada...”.

Emplea la Ley los términos procesales: “emplazamiento, perso-
nacién, comparecencia”, con reenvio a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, no s6lo para su verificacién, sino también para la tramita-
cién del procedimiento de contradiccién establecido. Ello nos con-

(26) Véase CarNELUTTI® Sistemas de Derecho Procesal , cit, tomo I. U-
tulo 3.0 «Del proveimiento cautelar», pags. 387 y sigs.
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duce a la obligada consecuencia de que la persona 0 personas
que pretendan formular oposicién o bien simplemente traten de
personarse 0 comparecer, deberan hacerlo de acuerdo con las nor-
mas rectoras del procedimiento. Esto es, con observancia de los
articulos que regulan la comparecencia y personacién en juicio
—articulos 3. y 10 de la Ley de BEnjuiciamiento Civil—(27).

B) Caucion y beneficio de pobreza (28).

Si trascendente es examinar la defensa judicial del pobre, por
las interesantes consideraciones de orden juridico-social que se
plantean, la proyeccién de esta cuestion, en el ambito del proce-
dimiento regulado per el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, no
deja de ser sugestiva.

Prescindiendo de las argumentaciones justificativas de su re-
gulacion, es inconcuso que. en este procedimiento, una y otra
parte pueden obtener y ampararse en el beneficio de justicia
gratuita en los términos y condiciones que establece nuestro Or-
denamiento. Pero su condicionamiento no puede alcanzar fines u
objetivos distintos de aquellos que son propios de la institucion,
porque no sélo se desvirtuaria, sino que podria afectar, menosca-

27y Ecste ultimo reformado por la Ley de 23 de julio de 1966

(28) Véase LeEoNaRDO PRIETO CASTRO. €n «Resoluciones de Audiencias», Pro-
cedimiento provocatorio del articulo 41 de la Ley Hipotecarig, Comentarios a
la sentencia de la Audizncia Territorial de Madrid, Sala 23, de 19 de junio
de 1947, «Revista de Derecho Procesal», afio IV, enero-marzo, 1948, num. 1, pa-
ginas 159 a 172; del mismo autor: «Dispensa de la caucién del arti’‘culo 41 de
la Ley Hipotecaria en caso de pobreza legaly, Comentarios a la sentencia de la
Audiencig Territorial de Madrid, Sala 23, Auto de 30 de junio de 1948, «Revista
de Derecho Procesaly, afio IV, nim. 2, 1948, pags. 361 a 365: MANUEL GONZALEZ-
ALEGRE: Los procedimientos judiciales de la Ley Hipotecaria, Bosch, edifor,
Barcelona, 1958; Caverano FrancescHINI: El beneficio de pobreza La defense
mor pobre en el Derecho Procesal civil, Trad. por José Xirau, Editorial Reus,
Madrid 1927: Nicoras GonziLez-DELEiTo Y DomiNngo: EI proceso monitorio
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, «Revista de Derecho Procesaly, afio VI,
numero 3 julio-septiembre, 1950, pags. 411 a 431; JuaN A. pE ZULUETA: El Be-
neficio de_pobreza vy la necesidad de su reforma, «Revista de Derecho Procesaly.
afio VIII, octubre-diciembre, 1952, num. 4, pags. 539 a 549; Rios SARMIENTO:
La reforma del Beneficio de Pobreza, «Revista Gral. Leg. y Jur.», tomo CXILI
Véase, también. ademas de las obras generales; RoBERT WyNEss MiLLar: LoOs$
principios formativos del procedimientio civil, trad de la doc Catalina Gross-
man, «Ediar. S. A», Editores Buenos Alres. 1945: ANTOoNIO MorAL Lé6pEz: El
beneficio de pobreza del titular registral del articulo 41 de la Ley Hipotecaria.
¢Cuando ha de postularse?. «Revista de Derecho Espafiol y Americano», enero-
marzo, 1960, afio V, nium. 21. pags 60 y sigs.
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bando, cerechos de la otra parte, con efectos perjudiciales en el
equilibrio que debe existir en las relaciones juridico procesales,
contrarias a la razon teleolégica del legislador e inspiradoras del
oficio jurisdiccional (29).

No obstante lo consignado, existen comentaristas que no ad-
miten la posibilidad de que el opositor pueda obtener el beneficio
de pobreza. Asi, MoLero Massa (30) y EnriQuez LoOpez (31), argu-
mentan que la necesidad de prestar caucién, no so6lo es contraria a
su otorgamiento, sino que, teniendo en cuenta la especial regu-
lacién del articulo 41 de la Ley y 137 del Reglamento, concreta-
mente, el parrafo 11 del articulo 41, no existen términos héabiles
para formular otras alegaciones que aquellas que son objeto de re-
gulacion como causas especificas de contradiccion (32).

La opinién generalizada, por el contrario, es favorable a la ad-
misién del beneficio de pobreza (33). Pero con tal afirmaciéon no
quedan resueltas las cuestiones planteadas. Subsisten las que se
derivan de la posibilidad de sustituir o no, en su integridad o par-
cialmente, la caucién exigida por el articulo 41 por la juratoria,
en caso de pobreza legal

El problema de las cauciones procesales es, indudablemente,
como calificaba CHiOVENDA (34), gravisimo. Como, en definitiva,
constituyen una limitacién al ejercicio de un derecho, el juez, al
disponerlas, ha de hacer uso de la méas precavida prudencia, con
el fin de evitar que pueda ser medio para denegar la justicia. Esa
ponderacién valorativa debe tener reflejo en el aspecto cuanti-

(29) Véase WERNER GorpscHMIDT : Seguridad y Justicia en el pensamienio
de Goethe. «Revista de Derecho Procesaly, afio VIII, abril-junio, 1952, num. 2,
paginas 197 a 225 que inicia su estudio partiendo de la frase atribuida a Goethe:
«Prefiero cometer una injusticia que cometer un desordens.

(30) Autor citado: Recursos contra las resoluciones judiciales dictadas en
el procedimiento regulado por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, sus efectos,
«Revista General de Derecho», 1949, pag 308.

(31) Autor citado: El procedimiento de ejecucién de las acciones reales, en
esta REvISTA. 1946, pag. 244.

(32) Tesis semejante fue mantenida por el Juzgado de primera Instancia,
numero 6, de Valencia, de fecha 10 de febrero de 1947 Véase HonNoRaTO SU-
REDA: Derecho Procesal Hipolecario, Bosch, editor, Barcelona, 1958, 2a edi-
cion, pag 28, nota 1.

(33) Véase RobriGUEz-SoLaNo: EI proceso del articulo 41 de la Ley Hipote-
caria, cit., pAgs. 22 y sigs.

(34) Autor citado: La condena en las costas judiciales, 2.» edic. Soc. E, Foro,
Roma, 1935, pag. 438.
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tativo (35), pero analizando los presupuestos preventivos que por
la caucion se tratan de amparar, en relacién con la norma que la
regula. Mantener la idea del indice meramente cuantitativo como
rector, puede constituir, o un pensamiento aporético o un juicio
sofisticado (36).

La conjuncion de esos dos elementos determinativos del quan-
tum y forma, respecto de la caucién exigida por el articulo 41 de
la Ley Hipotecaria, proporcionard, en definitiva, la medida justa
y facilitard, no sélo su compatibilizacién con el contenido econo-
mico perseguido, sino con el instituto de la pobreza legal. Es la
armonica coordinacién entre justicia y norma (37).

Las relaciones entre Derecho procesal civil—formal—y Derecho
civil-——material—no pueden por menos de ser estrechas, pues, como
hace notar Rocco (38), las partes, al cambiar la relacién de dere-
cho material, pueden influir en la relaciéon procesal. Tal es el
caso, por ejemplo, de la renuncia expresa a la caucién prevista
por el articulo 137 del Reglamento Hipotecario, regla 6.2 (39).

Esta conexidn entre Derecho procesal y civil se revela de forma
evidente en la caucién del articulo 41. En ella se destaca la exis-
tencia de un aspecto sustantivo y otro adjetivo, que pudieran se-
guir distinta suerte, segiin que la renuncia provenga del titular
registral, en cuanto que esta legitimado presuntivamente por el
contenido de la inscripcién, o bien se lleve a efecto por el Es-

(35) Véase Franco NEGRo: Sobre la oportunidad de adoptar por parte de
distintos Estados la instituciéon italiana de fianza para costas, «Revista de De-
recho Procesaly, afio X, enero-marzo, 1964, num. 1, pags. 71 a 83.

(36) «El Juez—dice PiEro CALAMANDREI—NO €3 una maquina de calcular,
sino un hombre vivo. Un ser pensanten.

(37) Max ERNST Maver—Filosofia del Derecho, «Labor», Barcelona, 1937,
paginas 180 y sigs—dice: «Es natural al Derecho el no poder ser siempre jus-
to; por tanto, quien proclamsa ‘la justicia como ideal juridico, proclama un
ideal que conduce al error... El Derecho es un orden basado en normas. Pero
quien siembra normas no puede cosechar justicia. La norma ofrece valores
perdurables, garantiza la seguridad juridica; pero la justicia estd cada dia al
la altura del tiempo; la norma mide por igual medida: garantiza la igualdad
juridica; a la justicia. en cambio, no pasa inadvertida ninguna desigualdad.
El Derecho considera cada caso particular desde el punto de vista impuesto
por la regla general; la justicia penetra, por asi decirlo, en el corazén del
cason.

(38) Uco Rocco: Derecho Procesal Civil, trad. esp. cit. pag. 119.

(39) Un acto procesal puede afectar a una relacién material, por ejemplo,
la renuncia a una apelacién. haciendo que la sentencia adquiera la autoridad
de cosa juzgada. e influye en la relacién de derecho material que permanece
inalterada, tal como resulta por la sentencia.
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tado a través del beneficio de pobreza. Cuestion ésta que plan-
tearia el problema de su posible reduccién y que ulteriormente
analizaremos.

Asi, las consecuencias de tal acto serian diferentes, en cuanto
que el concurso de los intereses juridicos en juego estan atribuidos
a distintos titulares: el Estado y el titular inscrito. El Estado, por
el aspecto adjetivo que la caucidén asegura—prevencién de una ac-
tuacién procesal costosa—(40), que podria actuar sustituyendo la
obligada caucién por su modalidad juratoria—articulo 14-4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil—, si bien con las consecuencias y
efectos que se previenen en los arficulos 31, 32, 36, 37 38 y 39 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (41).

Para comprender el alcance de la cuestién planteada. hemos
de seguir el sistema savigniano de interpretacion. Asi, cuando el
tenedor de un derecho inscrito, demandado por el procedimiento
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, solicita y obtiene el bene-
ficio de pobreza, la caucién exigida, integrada por los dos aspectos
—subjetivo y adjetivo—perfectamente diferenciados cualitativa-
mente, no pueden ser sustituidos en su unidad cuantitativa por la
caucion juratoria.

Se argumenta como tesis favorable a la sustitucién de la cau-
cion efectiva o material, por la caucién moral o juratoria, en su
integridad unitaria, el que si con ella se trata de evitar que, por
causa de pobreza, se vea desamparado judicialmente, sin poder
hacér uso de los recursos que autoriza la Ley a 1los que lo son,
con més fuerza ha de entenderse cuando no se trata de un recur-
so, sino de la propia defensa; por ello, “es de consignar—dice
GONZALEZ ALEGRE (42)—Ila firme creencia que, en caso de pobreza,
bastaria la caucién juratoria como bastante para admitir la opo-
sicién”. Y continua: “no podemos olvidar que si la caucion res-
ponde a los fines de afianzar dafos y perjuicios, frutos y costas,
la Ley autcriza a la parte a pedir, y al Juez a acordar, cuantas

(40) Articulos: 33, 1968-9; 1.748, 1.751, 1767, y 1809 de la Ley E. C

(41) GonziLrz-DrLErTo—El proceso monitorio del articulo 41 de la Ley Hipo-
tecaria, «Revista de Derecho Procesal, ano VI, nuim, 3, julio-septiembre, 1950,
pagina 418—mantiene la exigibilidad de la caucion en el proceso del articulo 41,
sin perjuicio de que el contradictor, a efectos de costas y gastos judiciales,
obtenga el baneficio de pobreza

(42) Autor citado Los procedimientos judiciales de la Ley Hipotecaria,
citada pag. 40.
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medidas sean procedentes para asegurar lo acordado en la senten-
cia, y, por ende, sobre estos extremos; medidas para las que goza
el juzgador de un amplisimo campo, sin mas restriccién que su
procedencia, por lo que, en definitiva, pasa a segundo lugar la
caucion exigida con esos mismos fines”, para concluir que, en
caso contrario, “se llegaria a la indefensién del supuesto pertur-
bador” (43).

FRANCESCHINI (44) mantiene que “imponer la caucién (en caso
de ejecucion provisional) al pobre o tal sélo a aquel que no esti en
satisfactoria condicién econdémica, equivale a la negacién de su
derecho”, dificultando el principio de estricta justicia. En reali-
dad, su fundamentacién tiene un sentido humanista (45).

PriETO-CASTRO (46) no comparte dicha doctrina y participa del
criterio contrario mantenido por el auto de 30 de junio de 1948,
dictado por la Sala 2.0 de la Audiencia Territorial de Madrid.

La tesis mantenida por GoNzALEZ-ALEGRE, independientemente
de realizar una interpretacién extensiva del numero 4 del articu-
lo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, implica una idea de sub-
ordinacién. Asi, la caucién, en cuanto a sus resultados y fines,
estd subsumida en los procesos cautelares regulados por el articu-
lo 137-3.c del Reglamento Hipotecario. Nosotros hemos mantenido
la perfecta diferenciacién entre uno y otro instituto procesal (47),
pues responden a distintas concepciones teleolégicas.

Por otro lado, adentrandonos en el examen de la causa de la

<>

(43) Esta tesis se mantuvo en la resolucién de la Audiencia Terntorial de
Albacele, Auto de 23 de abril de 1943, citado por Priero-CasTRO, en Dispensa
de la caucién del articulo 41 de la Ley Hipolecaria en caso de pobreza legal,
citada pag. 361.

(44) CaveraNO PRANCESCHINI: E! beneficio de pobreza..., cit. nim. 36, 40,
46, 47, 48, 49. 50 y 926. pags 35, 36, 38 y sigs. y 614,

(45) «La idea humanista posee dos significaciones teéricas bien definidas.
Una de ellas se encuentra expresa bajo la concepcién, conocida por todos como
humanitaria..., la cual se siente mejor que se define, puesto que, en el fondo,
se trata de una llamada al corazén. Todo el humanismo responde a un sentido
pietista de 1a vida. El humanitarismo asi concebido, es la anarquia del orden
y de la Ley, representa mejor que un criterio de justicia, un criterio de bondadn.
ENRIQUE JIMENEZ ASENJO: La proyeccion humanistica en el procesp penal o
el humanismo como criterio de justicia penal, «Revista de Derecho Procesaly,
afio VI, abril-junio, 1950, num. 2, pags. 355 a 380. concretamente 358; JuanN
Bevro Perez: Historia de las doctrinas politicas, edicion Aguilar, Madrid, 1948;
Hans BartH: Wamheit und Ideologie, «Manesse Verlagy», Zurich, 1945.

(46) En trabajo citado eun la nota 43.

(47) Véase mi trabajo: Caucion y proceso cautelar en el articulo 41..,
citada.
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caucion como acto juridico-procesal, nos encontramos con un con-
curso o pluralidad de factores determinantes del acto causa-
do (48). Es decir, de la necesidad imperativa—objetiva—de su
exigibilidad o de su expresa renuncia en base a su contenido y
razoén de existencia. De un lado, la apariencia de derecho—jfumius
boni iuris—constituida precisamente por la justificacion documen-
tal—certificacion del Registro que acredite la vigencia sin contra-
diccién alguna—de] asiento correspondiente—articulo 41 de la Ley
Hipotecaria y 137 del Reglamento—; y de otro, los temores de
insolvencia del detentador—suspectio debitoris—y la atribucion
presuntiva del contenido econémico—goce y disfrute—del derecho
inscrite, en virtud del principio de legitimacién, constifuyen esa
pluralidad de factores determinantes del acto causal-procesal-—con
causas—. Su estudio comparativo con el numero 4.° del articu-
lo 14 de la Ley de Enjuiclamiento Civil revela, de modo palmario,
distinta causa. Se pretende con la modalidad de cauciéon jurato-
ria, facilitar, al que ha obtenido la declaracién de pobreza, sim-
plemente la interposicién de recursos (49). '

La naturaleza misma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como
de cualquier otra norma, no autoriza una interpretacién extensiva
cuando se encuentren involucradas instituciones inspiradas en ra-
zones finalistas contrarias, salvo que expresamente se disponga
otra cosa. No olvidemos que la caucion del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, con un contenido, funcién y fin especifico, constitu-
ye presupuesto que dilata la inmediata actividad reintegrativa del
derecho inscrito y reclamado. Representa la exigencia de la cau-
cién el. aspecto sancionador—patico—de la situaciéon provocada
por el detentador.

Si el proceso se considera como instrumento de la paz juridi-

(48) Véase JaiME Guasp* Indicaciones sobre el problema de la causa en
los actos procesales, «Revista de Derecho Procesaln, aifio IV, julio-septiembre,
1948, nam. 3. pags 403 a 430: «No es la causa—dice el autor citado. pag 409—
un requisito subjetivo, porque no es una cualidad intrinseca a la persona e
indesligable de ella. siro. por el contrario algo que vace fuera del sujeto aun-
que venga a Influir sobre la exteriorizacion de su querer El motivo, a dife-
rencia de la aptitud y de la voluntad, carasteristicos requisitos subjetivos, no
se adhiere de tal modo al agente del acto que su consideracion separada del
mismo resulte 1nimaginable . Hacer de la causa juridica de un acto (acto
procezal), un requisito subjetivo equivale muchas veces, a confundir indebida-
mente el porqué. objetivo del acto con la conciencia, intencién o animo de
su autory.

(49) Véase Priero-CasTrO: Dispensa de la caucién ., cit. pag. 364.
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ca (50), tendente al restablecimiento del orden perturbado, las ca-
racteristicas que ha de reunir el proceso seran consustanciales con el
derecho que se trata de proteger. Para que la inscripcion registral
goce de la fuerza y eficacia que le atribuyen los principios hipote-
carios, el legislador ha establecido, como presupuesto genérico
para la efectividad de esa proteccién, el mandato contenido en el
articulo 1° de la Ley Hipotecaria, dirigido a los érganos jurisdic-
cionales, y, ademas, la observancia de otros presupuestos especi-
ficos que condicionan los distintos procesos encaminados a salva-
guardar tales derechos inscritos—articulo 40 de la Ley Hipoteca-
ria v concordantes—. La caucién es uno de ellos, una consecuen-
cia de esa exigencia, adecuada a la especial naturaleza de la pre-
tension esgrimida y protegida. Asi se actualiza el fin del proceso:
concretar la voluntad abstracta y genérica de la Ley y la volun-
tad individual y especifica del titular del derecho inscrito (51).

Si en el andlisis realizado hemos llegado a la positiva conclu-
sién de imposibilidad sustitutoria de la cauciéon material por la
juratoria, en caso de pobreza legal del tenedor del derecho inscri-
to en su unidad, a este mismo resultado nos conduce la evolucién
del articulo 41 (52).

Hemos sentado la consecuencia de que la concurrencia del prin-
cipio de legitimacién registral, y de aquellos que le complementan,
imbuyen a la caucién del articulo 41 de la Ley Hipotecaria de es-
peciales caracteristicas que la singularizan. La exigencia de la cau-
cion, tendente a garantizar el resultado econémico del juicio, per-
mite que la efectividad del titulo no sea inmediata. Constituida
esa garantia, se admite la posibilidad de una fase cognitoria, de
conocimiento sumario, que, por el caracter de la resoluci6on que
pone término al proceso, no impide la discusion mas amplia en el

(50) Véase Jost Robpricuez U : EI proceso civil y la realidad social, cita-
da pag. 19.

(51) Véase nu trabajo: Caucion y proceso cautelar ... cit, pag 857 y
nota 5.

(52) Se puede consultar: Jesus MaRTinez CORBALAN ' La reforma de la
Ley Hipotecaria: examen del articulo 41 en relacién con sus prede_cesores,
en esta RgvisTa. tomo XIX, afio 1946, pags. 96 a 108. mismo autor Mds sobre
el articulo 24 (38 Ley Unificada) y 41 de la vigente Ley Hipotecaria, igual RE-
visTA ¥ afio, pags. 521 a 541; ENRIQUE DEL VALLE FUENTES: Constdemciovfes
sobre la nueva Ley reformadora de la Ley Hipotecaria. igual REevisTa ¥ ano,
paginas 8 a 19, Domingo ENriquEz Lopez: El proceso de ejecucion de las ac+
ciones reales, igual Revista y aflo. pags 244 a 253. etc...
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declarativo correspondiente. Es 1a secuela derivada del articulo 1.°
de la Ley Hipotecaria, atenuada, en cuanto permite, con el con-
dicionamiento de la caucién, formalizar una limitada oposicion
frente a la efectividad y proteccién inmediata que merece el titulo
inscrito (53).

Evolucion del articulo 41.

La formulacion del articulo 41, tal como es objeto de regulacién
actual, ha sido objeto de un proceso histérico y doctrinal (54).
Su evoluciéon nos proporciona un conocimiento mas cabal de la
eficacia de los principios hipotecarios, su fundamentacién, y me-
dios que el legislador ha tenido que arbitrar para la proteccion
de los derechos inscritos. Sobre todo, nos muestrg la ultima fase
de ese devenir 16gico en la proteccién de los derechos inscritos en
el que se trata de coordinar el Registro de la Propiedad y la reali-
dad extrarregistral (55). Los principios hipotecarios que amparan
¥ protegen la inscripcion y lo que ella representa frente a terceros.
Su coordinacioén es equilibrio, equilibrio circense, dinamico, que,
como tal, algunas veces se admira, pero puede conturbar el
&dnimo (56).

(53) Véase Leovarpo CiMmiano: «El articulo 41 de la Ley Hipotecaria», ca-
racter en que aparece colocado el contradictor respecto del propietario inscrito,
en esta Revisty, ano XXV, noviembre-diciembre, 1949, num, 258, pags. 705
a T19.

(54) Véase las criticas que al articulo 41 se han realizado por los hipote-
caristas Bibliografia citada en la nota 2 de mi trabajo: Caucién y proceso
cautelar . cit.; Lacruz BerbpEso Y SanNcHo REeBuLLma: Derecho Inmobiliario
Registral, Libreria Bosch, Barcelona, 1968, pag. 167.

(55) Véase MANUEL DE La Praza—Derecho Procesal Civil Espanol, Editorial,
«Revista de Derecho Privado», Madrid, 1945, tomo II, pag. 303—pone de relieve
la necesidad y caracter urgente de la reforma del procedimiento, por que, inde-
pendientemente de otros problemas se creé «una escisién en la doctrina de los
Tribunales, que unhas veces mantuvieron a toda costa el estado posesorio resul-
tante de la inscripcion, y otras. abrieron paso, con mayor o menor cautela, a
la realidad de la posesién extratabulas, haciendo posible la oposicién, aunque
tampeco se logré acuerdo completo en lo relativo al cauce procesal por el que
debia discurrir ..». con lo cual no se consiguio el efecto que el articulo 41, an-
tiguo, pretendi6. Véase JerONiMo GoNzALEz: La reforma de la Ley Hipotecaria
en sus articulos 41, 399 y 400». en csta REevisTa, 1927, pags. 426 y 429.

(56) Veéase MENDEz TURIEL ALVaRez DE ToLepo: El articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, «Revista de Derecho Privadon, 1931, pags. 456 y sigs.; Cossio: Lec-
ciones de Derecho Hipotecario. Barcelona, 1945. 109; Boletin de la Justicia
Municipal, nim. 196, pdgs. 1.185 y sigs, «Revista de Derecho Procesaly, 1949,
paginas 215 y sigs., en las que se comentan y transcriben resoluciones moti-
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La comprensién del problema radica, no sélo en asimilar el
contenido y efecto ambivalente que la caucién entrafia—sustanti-
vo y adjetivo, en su univocacién—, sino en el sistema adoptado
por nuestro Registro que “por la forma en que recibe y publica
las titularidades—dicen Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (57)—
es tendencialmente exacto”. Lo anterior, unido a una precavida
ponderacién de los limites cuantitativos de 1a caucion, evitara que
el procedimiento, y concretamente una caucién desorbitada, consti-
tuya obstdculo para la defensa de legitimos derechos y situa-
ciones (58).

La exigencia contenida en el parrafo 4.° del articulo 41 y la con-
secuencia establecida en el sigulente, son consustanciales con la
naturaleza del procedimiento regulado y con su especial fin per-
seguido.

Un examen evolutivo de la proteccion dispensada al titular
inscrito nos confirma la tesis mantenida.

La Ley de 8 de febrero de 1861, y las modificaciones que ul-
teriormente sc¢ introdujeron en 1869 y 1877, no contenia precepto
alguno que otorgasen una especial proteccién procesal al titular
inscrito frente al poseedor sin causa. Era preciso acudir al juicio
declarativo ordinario (59) para discutir, tanto sobre la posesién,
titularidad de la finca o derecho inscrito, y, en consecuencia, no
era preciso pedir la cancelacidén del asiento respectivo.

Los articulos 15 y 16 de la Ley de 21 de abril de 1909 (60) sen-

vadas por el referido procedimiento 41. en las que se pretenden declaraciones
de derechos como las de inexistencia de contratos de arrendamientos, simples
deslindes, verdaderos desahucios de colonos o inquilinos, con abuso de los li-
mites y verdadera funcion teleolégica del procedimiento.

(57) Autores citados: Derecho Inmobiliario Registral, cit., pag. 164

(58) Véase FuenTes: El articulo 41 de la Ley Hipotecaria, «Revista, Gene-
ral de Leg. y Juris., tomo 186, pags. 596 y sigs.

(59) Véase Lorez bE Haro: La reforma del articulo 41 de la Ley Hipoteca-
ria, «Revista de Derecho Privadoy, 1927, pag. 269.

(60) El1 articulo 15 de la citada Ley decia: «Quien tenga inscrito a su
nombre el dominio de inmuebles o derechos reales, se presume, a los efectos
del Codigo Civil, que tiene la posesiéon de los mismos y. por tanto, gozari de
todos los derechos consignados en el libro II del referido Cédigo, a favor del
propletario y poseedor de buena fe, y serd mantenido en ellos por los Tribu-
nales con arreglo a los términos de la inscripcién y reintegrado, en su caso,
judicialmente por el procedimiento establecido en el titulo XIV de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La posesién inscrita producira, mientras subsista. iguales
efectos que el dominio a favor del poseedor y conforme al articulo 446 del
Co6digo Civily.

El articulo 16 disponia: «No se podra ejercitar ninguna accién contradic-
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taron los hitos de la proteccion registral procesal al titular ins-
crito. Representé una reforma trascendentalisima en orden a la
reintegracion posesoria de los derechos inscritos a favor de sus
respectivos tifulares. Pero sus resultados practicos no fueron los
que se deducen de un examen superficial de tales preceptos (61).
No obstante, la semilla sembrada llegaria a germinar en fecundos
frutos. La inscripcion atribuye al titular inscrito la posesion civil,
presumiéndose que goza del contenido econémico que la posesion
comporta. En consecuencia, debia ser protegido eficazmente. Esta
proteccion se dispensabga a través del procedimiento establecido en
la Ley de Enjuiciamiento Civil para la posesién judicial, en el
titulo XIV del libro IIT—articulos 2.056 a 2.060—, sin admitir opo-
sicién alguna anterior a la reintegraciéon (62). La contradiccion
debia tener cauce a través del procedimiento declarativo adecua-
do, interesando la nulidad o cancelacion de dicha inscripcion (63).

El articulo 15 de la Ley de 21 de abril de 1909 pasa al 41 de la
Ley de 16 de diciembre de 1909, con muy ligeras modificacio-
nes (64). Los problemas de su efectividad, y los inconvenientes
que de su interpretacién se derivaron, posiblemente motivados
por su mas entusiasta que meditada concepcion (65), produjeron

toria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos a nombre de per-
sona o entidad determinada sin que, previamente o a la vez, se entable de-
manda de nulldad o cancelacién de la inscripcion en que conste dicho
dominio».

(61) Véase M. pE La Praza: Algunas observaciones criticas sobre el articu-
lo 41 de la Ley Hipotecaria y 100 del Reglamento para su aplicacién, «Revista
de Derecho Privadoy, 1916, pag 70.

(62) Asi se expresaba MarTiNez Parpos, Director General de los Registros,
en el prélogo de la obra de HIGUERAS SABATER: Reforma de lg legislacion hipo-
tecaria, Madrid, 1909, pag. XXVII.

(63) Véase Ropricuez-Sorano: El proceso del articulo 41 de la Ley Hipo-
tecaria, cit., pags. 23 y sigs,

(64) El articulo 41 de la citada Ley decia: «Quien tenga inscrito a su
nombre el dominio de inmuebles o0 derechos reales, se presume, a los efectos
del Codigo Civil, que tiene la posesién de los mismos y, por tanto, gozari de
todos los derechos consignados en el titulo IT del referido Cédigo a favor del
propietario y del poseedor de buena fe, y sera mantenido en ellos por los Tri-
bunales con arreglo a los términos de la inscripcién y reintegrado, en su
cargo, judicialmente por medlo del procedimiento establecido en la lLey E. C..

El articulo 16 pasé a ser 2l 24,

(65) Véase Roca SasTRE: Derecho Hipotecario, tomo I, pag. 303, nota 1
—dice que «este precepto, que no figuraba ni en el proyecto del Gobierno ni
en el dictamen aprobado por el Senado, se logré mtroducirlo por entusiastas
Registradores, a la sazén Diputados a Cortes, y al frente de ellos, el sefior
MarTingz PaRpos, en el dictamen de la comisién del Congreso, el cual fue
aprobado sin enmienda alguna, y, por tanto, sin discusién»,



624 ESTUDIOS

los graves inconvenientes que surgieron, derivados de su dispar
interpretaciéon (66), en orden al procedimiento establecido por
dicho articulo, en relacién con el 100 del Reglamento de 6 de agosto
de 1915 (67).

El procedimiento del articulo 41 de la Ley de 16 de diciembre
de 1909, como hemos expuesto, no alteraba el régimen estableci-
do. Recogia el principio de que, “quien tiene inscrito el dominio
de inmuebles, se presume, a 1os efectos del Codigo civil, que tiene
la posesién de los mismos”. Ahora bien, este principio originé
problemas de interpretacion en relacién con las normas de pro-
tecciéon procesal. La cuestion radicaba en si esa presuncién po-
sesoria era de naturaleza iuris et de iure o bien iuris tantum. El
problema era realmente procesal.

Independientemente de la posicién doctrinal dubitativa, res-
pecto al alcance de la presuncién, la cuestién quedaba centrada
en orden a la aplicabilidad del articulo 1.817 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Un sector (68) mantenia la consecuencia de que
la posesion judicial de los articulos 2.056 a 2.060 de la citada Ley, en
la mayor.a de los casos, consistia en requerir a los inquilinos, co-
lonos o0 poseedores para que reconocieran la posesién al titular re-
gistral, sin dar lugar al lanzamiento. Otros mantenian criterio
opuesto (69). La jurisprudencia siguié6 también posturas dispa-
res. Asi hubo una tendencia en la que, manifestada la oposicion
por el tenedor, el expediente—jurisdiccién voluntaria de los ar-

(66) Véase Lacruz BERDEJO y SaNcHO ResurLipa: Derecho Inmobiliario Re-
gistral, cit.,, pag. 167; Roca SastrRe: Derecho Hipotecario, cit, tomo I, pa-
gina 306, nota 1.

(67) El articulo 100 del Reglamento establecia: «El procedimiento a que
se refiere el articulo 41 de la Ley, es el regulado por el titulo XTIV del libro III
de la Ley de Enjuiciamiento Civiln.

Interesante es, también, el articulo 101 que decia: «Si el que tuviese a su
favor inscrita la propiedad o posesién de una finca o derecho real creyera
que otra inscripcion primera de posesién, hecha con posterioridad y bajo
numero diferente, se refiere al mismo inmueble o derecho real, podrd pedir
la posesion judicial por los tramites expresados en el articulo anterior, con
cltacién de los interesados en la nueva inscripcién, y el Juez, al decretarla,
ordenarsi, cuando la identidad total o parcial apareciese probada, que se ex-
tienda nota suficiente al margen de la inscripcién de posesién ultimamente
practicadan.

(68) MANUEL DE LA PLaza: Algunas abservaciones criticas sobre el articu-
lo 41 de la Ley Hipotecaria..., cit., «Revista de Derecho Privado, 1916, pag 70;
CarazZONY: El articulo 41 de la Ley Hipotecaria en lo procesal y en la juris-
prudencia, cit.,, en esta RevisTa, 1942, pag. 2.

(69) Roca SasTrRe: Derecho Hipotecario, cit., tomo I, pag. 304.
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ticulos 2.056 a 2.060—se hacia contencioso por aplicacion del ar-
ticulo 1.817, y para obtener el lanzamiento, habia que acudir al
juicio de desahucio (70). Y otra, que fue prevaleciendo (71), “ter-
mind por proclamar la doctrina de que el titular inscrito tenia la
posesion real de 1a finca y podria obtener el lanzamiento del po-
seedor” (72). ‘

La anterior doctrina jurisprudencial podia provocar, y de he-
cho origind, alteraciones de orden publico, que hizo sentir la ne-
cesidad de una reforma (73). Esta se plasmoé en el Real Decreto-
Ley de 13 de junio de 1927, completada por la de los articulos 100
y 101 del Reglamento Hipotecario, modificados por el Real De-
creto de 19 de julio del mismo afio (74). El resultado practico de

(70) Sentencias del Tribunal de 5 de marzo de 1914. 6 de octubre de 1915:
15 de diciembre de 1916, 8 de febrero de 1921; 7 de diciembre de 1917: 20 de
enero de 1920: 24 de enero de 1922; 10 de junio de 1924, 3 de febrero de 1925;
17 de junio de 1926: 7 de julio de 1927; etc.

(71) Véase sentencias del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1925; 2 de
junio de 1925, 12 de febrero y 29 de abril de 1927; 4 de marzo y 24 de mayo
de 1941.

(72) Roca SasTre: Derecho Hipotecario, cit.,, tomo I, pag 305.

(73) En la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley de 13 de junio de
1927 se expresa con estas palabras: «BEl articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
correspondiente al articulo 15 del proyecto presentado al Congreso de los Di-
putados por la Comisién respectiva, en 16 de febrero de 1909, fue incluida en
ia reforma inmobiliaria aprobada por el Senado sin ninguna justificacién
exnplicita. y, esta circunstancia, a la redaccién general y equivocada del texto
de la Ley de 21 de abnl del mismo ano, ha provocado un verdadero irastorno
en el régimen de la propiedad territorialy. Y, continia mas adelante: «Frente
al propietario, segun el Registro, no podia existir poseedor legitimo, y los lle-
vadores de tierras durante siglos, en virtud de titulos méas o menos defectuosos,
se veian violentamente lanzados en procedimientos sumarios sin poder alegar
su posesion mmemorial. Justo, es decir, que la Jurisprudencia del Tribunat
Supremo intentd, en varias ocasiones, oponerse a esta arrolladora corriente,
pero la letra de la Ley prestaba tan poca base a las normas tradicionales, que
en las ultimas sentencias se reconoce plenamente la prelacién y ventajas de
la posesion tabular frente al criterio real del que se creia poseedor legitimo.
Ni los pnincipios hipotecarios, ni los postulados de la accién social agraria
permiten la consagracion de tales ideasy. Véase JerONIMO GONzALEz: La re-
forma de la Ley Hipotecaria en sus articulos 41, 399 y 400, en esta REevisra, 1927,

- pagina 425,

(74) El articulo 41 del Real Decreto-Ley de 13 de junio de 1927 quedd re-
dactado de la siguiente manera: «Quien tenga inscrito a su nombre el domi-
nio de inmuebles o derechos reales. se presume a los efectos del Codigo Civil
que tiene la posesién de los mismos y, por tanto, gozara de todos los derechos
consignados -en el libro II del referido Codigo, a favor del propietario y del
poseedor de buena fe, mientras que los Tribunales no declaren que los tér-
munos de la inscripcién no concuerdan con la realidad juridica o que existe
un poseedor de mejor condicién, a tenor del articulo 435 del mismo Cuerpo
Legal. La posesion inscrita producira iguales efectos que el dominio, en favor,
del poseedory. .

El articulo 100 del Reglamento de 19 de julio de 1927 dispuso: «Quien

5
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esta reforma fue mitigar el rigor atribuido al articulo 41 de la
Ley Hipotecaria anterior, al condicionar la efectividad posesoria
a la prueba en contrario, referida no s6lo a que el contradictor
fuese un propietario verdadero, sino incluso un poseedor de me-
Jor condicién (75).

Si la legislacion de 1909 provocd criticas y la necesidad de una
reforma por el excesivo desconocimiento que de la posesién de
hecho se hacia, en cuanto quedaba indefensa frente a la pro-
teccion registral, la de 1927 no satisfizo tampoco pbr el signo
contrario en que se inspiraba,

Asi, el procedimiento, establecido para la reintegracién pose-
soria, era el de jurisdiccién voluntaria establecido en la legisla-
cion anterior, pero con dos variantes: 1) Si existia oposicién, se
concedia un plazo de quince dias para que el opositor formulase
escrito de reclamaciéon, al cual podia contestar el titular inscrito
en plazo de seis dias. 2) La tramitacion del procedimiento de-
clarado contencioso, conforme al articulo 1.817 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, se acomodaba a las normas de los articu-
los 1.642 a 1.650, siendo potestativo valerse o no de Abogado ¥y
Procurador (76).

La inocuidad del procedimiento, frente a la posesion no ins-
crita, en contraste con la escasa efectividad tutelar a los derechos
registrados, provocé el ambiente preciso para una nueva reforma.
Esta habia de aunar, de modo eficaz y ponderado, la necesaria y
real proteccién, al titular registral, en orden a la reintegracion
'posesoria del derecho inscrito, frente a situaciones juridicas me-
recedoras de respeto y tutela jurisdiccional.

tenga inscrito el dominio o cualquier derecho real susceptible de posesion,
podri solicitar, con arreglo a los articulos 2.057 y siguientes de la Ley de En-
juiclamiento Civil, la posesién judicial, aun en los casos en que proceda el
interdicto de adquirir Si a la solicitud presentada se hiciera oposicién por
alguin interesado, el Juez, sin perjuiclo de dar la posesion pedida, concederd
al opositor un plazo de quince dias para que formule por escrito su recla-
macién. Las reclamaciones se uniran a los autos y se entregarin sin demora
ni publicacién de edictos al que hublese obtenido la posesién, para que las con-
teste o exponga por conveniente dentro de sels dfas. El procedimiento se tra-
mitard como contencioso, con arreglo a los articulos 1.642 a 1.650, ambos inclu-
sive, de la referida Ley, siendo potestativo valerse o no de Letrado y Pro-
curadory.
(75) Véase Roca SasTtRE: Derecho Hipotecario, cit.,, tomo I, pag. 307.

(76) Véase en nota 74 el articulo 100 del Reglamento de 19 de julle
de 1927,
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Asi se llega a la Ley de 30 de diciembre de 1944 (77), refor-
mada por la de 8 de febrero de 1946 y Reglamento de 14 de fe-
brero de 1947.

En la Ley y Reglamento vigente se han fusionado, de modo
perfecto, la necesaria e indispensable proteccién a las titularida-
des registrales que, comportando posesion, uso y servicio, sean
disfrutados por otro u otros. Las fases legislativas que ha 1do
atravesando la proteccion del titular inscrito han discurrido por
las mas extremas situaciones, frente a la posesion de hecho. En
la actualidad, a nuestro juicio, ha encontrado un ponderado equi-
librio en el articulo 41. A su efectividad ha contribuido extraordi-
nariamente la caucién. La caucién ha permitido estabilizar los
encontrados intereses derivados de la inscripcién y los principios
que la protegen, y la necesidad de acceder a situaciones excep-
cionales s.usceptibles de merecer una proteccién juridica. Por ello
estimamos que la caucién exigible no puede ser objeto, insistimos,
de una estimacion cuantitativa reglada. Su fijacion vendra con-
dicionada por la titulacion y motivaciones del escrito inicial, al
objeto de que se cumpla la justicia, funcién primordial de los
organismos jurisdiccionales (78).

La caucion ha contribuido a la estabilidad entre Justicia y

(77 Prescindimos de examinar el anteproyecto del sefior PoORCIOLES.

(78) CaTrHEIN dice, que «la idea del Derecho es inseparable de la Justicia,
de modo que para él es Derecho todo lo que consideramos justo en la coavi-
vencia socialy; el P. SuArez dice, que «el Derecho es lo recto, segun la razén
natural»; DEen VEcCCHIO, que «la Justicia es el deber ser juridico, o sea, la forma
légica del Derecho; una de las definiciones que de la Justicia da Aristételes,
es aquella que entre dos supuestos pone igualdad»; véase GReEGORIO TREVINO:
Justicia y Derecho, en esta RevisTa, afloc XXIV, marzo, 1948, num. 238, pa-
ginas 179 a 183, concretamente 179; véase CastiN: La nocion del Derecho @
través de los sistemas filoséfico-juridicos tradicionales y modernos. Discurse
en la solemne gpertura de Tribunales de 15 de septiembre de 1947; mismo
autor: La Justicia y su contenido a la luz de las concepciones cldsicas » mo-
dernas, Discurso pronunciado en la solemne apertura de Tribunales, en 15 de
septiembre de 1967, Reus, Madrid, 1967; mismo autor: La idea de la Justicia
en la tradicion flosofica del mundo occidental y en el pensamiento espariol.
Discurso en la solemne apertura de Tribunales de 15 de :eptiembre de 19486,
Reus. Madrid, 1946; M. pE Ls Praza: Jueces y equidad. Discurso de recepcién
en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1947; ITURMEN-
p1 BaRaLEs: Perfeccionamiento de la organizacién y procedimiento de la Jus-
ticia. Discurso en la solemne apertura de Tribunales en 15 de septiembre de
1964, «Servicic de Publicaciones del Ministerio de Justician, 1964, Madrid, sobre
todo en las «Consideraciones finales»; Jamme M. ManNs PUIGARNAU: Hacig una
Cieneia General del Derecho, Bosch, casa editorial, Barcelona, 1962, especial-
mente, cap. III «El1 Derecho y la Justician, pags. 54 y sigs.; ete...
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Derecho. Entre aquellas orientaciones doctrinalés, tendentes a una
proteccion a ultranza de los derechos inscritos, marginando cual-
quier otra situacion juridica o la contraria que inutilizaba la
fuerza y eficacia de los principios hipotecarios. Esta conjuncién
de Justicia y Derecho (79) elimina las posibilidades impugnati-
vas que pretenden afectar la viabilidad de la caucion. Excluyen,
asimismo, toda argumentaciéon encauzada a obtener por la via de
una idea humanistica del Derecho su sustitucion por la caucion
juratoria en caso de pobreza legal, pues responde a funciones y
fines distintos. Aceptar la sustitucion es quebrar el equilibrio. Nos
encontrariamos con una atenuacion del rigor juridico-procesal,
en perjuicio del titular inscrito. Daria lugar a una considerable
mitigacion de la proteccion procesal del titular registral, en be-
neficio del opositor, que gozara del beneficio de pobreza y ac-
tuase de mala fe. Y si pudiera pensarse que el actuar de mala
fe no es presumible y constituye la excepcién, es preciso reconocer
la unidad insustituible de la caucion en aras de la “seguridad
juridica”, de la estabilidad y legitimidad de ese derecho y su
contenido econodmico, proclamado por la fe publica y legitima-
cion (80). Constituye, pues, pieza clave del sistema.

S1 hemos considerado la caucién como unidad, la posibilidad
de una sustitucién en parte por la juratoria no es posible. La dis-
crecionalidad, en su fijacion cuantitativa por el 6rgano jurisdic-
cional, constituye elemento ponderative suficiente. Los efectos de
la solicitud de pobreza legal, por el contradictor, son, unos, pro-

(79) En el orden constituyente—dice Mans PuiGarNAU: Hacia una Cien-
cia , cit, pag. 55—la Justicia es el ideal del Derecho. en el orden consti-
tuido es el resultado del Derecho. El concepto de justicia es, pues. a priori y
a posteriori, respecto del de Derecho. El Derecho es derecho porque es justo,
y lo rusto es justo porque estd arreglado a Derecho. La Justicia es, a la par,
la causa y el efecto. el principio y el fin, el ideal y la realizacién del Derechoy.

(80) Ha dicho ORTEGA Y Gassir, que «la vida , es constitucionalmente in-
seguridad.. Estamos inseguros, incluso, de si manana cada uno de nosotros
va a existir; pero mucho mas inseguros de 1o que va a pasar con los conte-
nidos particulares de nuestras vidas: salud, fortuna, acierto. amor, dolor, pla-
cer... Por lo mismo, necesita el hombre asegurar alguna dimension de su vida,
saber siquiera en ella a qué atenerse, para desde ella afrontar con brio €l pro-
blematico resto. Esto era el Derecho para los romanos Gracias a esta segu-
ridad de su derecho, el ciudadano de Roma podia hincar en él confiadamente
los talones, y... sintiéndose amparado, por asi decirlo, en su retaguardia, podia
buscar sin azoramiento. , como comportarse para desarollar su vida personal
con entereza y seriedad, y formarse un caracter compacto y enérgicon. MaNs
PuicarnNaU: Hacia una Ciencia del Derecho, cit., pag. 57, nota 9.
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visionales—articulo 27 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—; otros,
definitivos, que se consolidan y actiian con la declaracién de fir-
meza de la resolucion final que ponga término al incidente de
pobreza, coordinados con la correspondiente del proceso princi-
pal, en orden a la declaracién de costas.

No s6lo se oponen las razones antes expuestas, sino otras de
oportunidad. La simple solicitud de pobreza daria lugar a cons-
tituir la cauciéon juratoria. Se eludiria el valladar establecido por
la regla 5.* del articulo 137 del Reglamento, en perjuicio del prin-
cipio de inmediata ejecutividad, reconocido al titulo inscrito, que
unicamente se difiere con la caucién, que abre paso a una limi-
tada cognicion. Por otro lado, fijada la obligacion de caucionar en
la providencia de admision del escrito inicial, se produce un efecto
preclusivo que impediria retrotraer el proceso. En caso contrario,
el objetivo de la oposicién sin obstaculos se conseguiria, en per-
Juicio de 1la inmediatividad reconocida al titulo inscrito, maxime
duando le queda la posibilidad de oposicién, e incluso de exigir
responsabilidad indemnizatoria, en el declarativo.

Asi, la exigibilidad de la caucién y su prestacion es presupuesto
basico para la oposicién. La demanda de pobreza constituye ac-
tividad de contradiccion: es, pues, incidente del proceso de opo-
sicion. Y su tramitacion se ha de acomodar a lo previsto en el
articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (81), porque de otra
manera se tropezaria con el obstaculo del parrafo 11 del articu-
lo 41, que impide la paralizacién u obstaculizacién del procedi-
miento.

Por otro lado, si se admitiese la posibilidad de sustitucion par-

- cial, logicamente la renuncia expresa a la exigibilidad de la cau-

cidén deberia afectar, Unica y exclusivamente, a aquella porcion
destinada a garantizar derechos subjetives del renunciante; sin
embargo, se extiende al conjunto, al todo. Esto es asi, porque se
concibe como una unidad, aunque pueda estar integrada por di-
versos elementos. Se le ha imbuido de las propiedades de los
cuerpos compuestos; separando sus elementos componentes deja
de existir como tal cuerpo. '

(81) Gonzaro pe LA CoNcHa Y PeLuico: Cuestiones procesales que plantea
el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, «Revicta General de Dereczho», 1949, pa-
ginas 467 y sigs.-pag. 476,
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C) Caucion y competencia.

Para el examen de este problema hemos de partir del parra-
fo 11 del articulo 41 de la Ley Hipotecaria y de la regla 1.* del 137
del Reglamento. En el primero se establece que ‘“cualquier otra
aiegacidén (distintas, decimos nosotros, de las ‘causas de oposi-
cidn) se reservara para el juicio declarativo que corresponda, sin
producir el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento
que establece este articulo”. El segundo dispone que “sélo sera
Juez .competente para conocer del procedimiento el de primera
instancia del partido en que radique la finca, y si ésta radicase
en mas de uno, se estara a lo dispuesto en la regla 1.2 del articu-
lo 210 de la Ley’.

En dichas normas se establece, no s6lo la competencia cualita-
tiva o ratione materiae para entender en esta clase de procedi-
mientos al Juez de 1.* instancia, de conformidad con lo establecido
en ¢l articulo 53 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (82), sino que
se regula la competencia tefritorial: forum rei sitae (83).

Si por razon de la competencia cualitativa no existe problema,
porque a ella se oponen los citados articulos de la Ley Hipoteca-
ria, y, concretamente, los 54 y 56 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la segunda pueda plantear dudas. Siendo las normas regula-
doras del proceso, esencialmente de orden publico (84), 1os propios
organismos jurisdiccionales deben velar por su estricta obser-
vancia, al objeto de que la relaciéon juridico-procesal quede bien

(82) Dicho articulo dispone: «Para que los Jueces y Tribunales tengan
competencia, se requiere: l.o Que el conocimiento del pleito o de los actos
en que intervengan esté atribuido por la Ley a la autoridad que ejerzan.
2° Que les corresponda el conocimiento del pleito o accién con preferencia a
los demas Jueces o Tribunales de su mismo grado» Véase el articulo 298 de la
Ley Organica del Poder Judicial.

(83) No deben ser objeto de confusién, «jurisdicciony y «comnetencian. Véa~
se Lopez MoRENO: Principios fundamentales del procedimiento civil y criminal,
Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez. 1901. tomo I, pags. 103 y si-
guientes: M. bz La Praza: Derecho Procesal Civil, cit, tomo I, pag. 131 ¥y
siguientes; FERNANDEZ DE VELAsco: El acto administrativo, edi, «Revista de
Derecho Privado». Madrid, 1929; Avvarez GEeNDIN°© Nociones sobre la Jurisdic-
cion contenciosa-administrativa, en «Revista de Derecho Privado». noviem-
hre, 1936.

(84) Véase Jost ANTONIO DoRAL® La nociéon de orden piblico en el De-
recho Cwil Espainol, «Ediciones Universidad de Navarra, S. A» Pamplo-
na, 1967,
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constituida—articulo 1.°c de la Ley de Enjuiciamiento Civil—. Pero
si el peso especifico de esa obligacion de depurar el proceso co-
rresponde al Tribunal, también existe una parte no desdefiable
que recae sobre las partes, e incluso afectan al instrumento con
que el juicio mismo se inicia (85).

Ahora bien, mientras se dan la existencia de normas procesales
de ius cogens (86) y, por tanto, de estricta observancia, existen
otras cuya eficacia se deja a la actividad de las partes. Asi surge
la existencia de una serie de requisitos previos—presupuestos—
procesales (87) que, como esenciales e iniciales de cada juicio,
deben concurrir, y aquellos otros que se reservan al demandado
para que, como simples obstaculos formales, sean invocados por
¢l en momento oportuno (88), como excepciones de caracter
formal (89)

Asi, antes de que el Tribunal enfre en el conocimiento de la
accién ejercitada, tiene que examinar y declarar la existencia de

(85) Puede acontecer que €l Tribunal carezca de jurisdiccion o sea in-
competente., o que el asunto que se plantee penda ya antes, o la parte carezca
de capacidad para ser tal, o de capacidad procesal, o no esté suficientemente
representado, ete...

(86) Las normas de competencia por pertenecer a la esfera de derecho pu-
bhco—ius cogens—son absolutas e imperativas. Véase sentencia 13 y 19 de fe-
brero de 1948. 14 de marzo y 29 de abril de 1950, etc .. .

(87) JesUs GonzALEz PErrz: Los problemas de admisibilidad en el proceso
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, en esta Revista, 1951, ano XXVII, ni-
mero 272 pAags. 119 a 133; KiscH: Elementos de Derecho Procesal Civil, tra-
duccién Priero-Castro, cit., pags. 161 y sigs; Luis MaRTINEZ CALCERRADA':
Eficacia del articulo 207 en el procedimiento del articulo 41 de lg Ley Hipo-
tecaria, «Revista de Derecho Judicialy, afio V, ntim, 20, octubre-diciembre, 1964,
paginas 87 a 129; Vicror FarEN GuUILLEN: Estudios de Derecho Procesal, Edi-
torial, «Revista de Derecho Privadon, Madrid, 1955. pags. 403 y sigs., al tratar
de «La demanda en el Proceso Civil Espafioly, pag. 438 y sigs., concretamen-
te 450 y sigs.

(88) CaRLos Viapa Y MaNUEL ComrLLas—El dmbito Judicial en el despacho
de ejecucion, «Revista de Derecho Procesaly, afio V, enero-febrero-marzo, 1949,
numero 1, pags. 39 a 106, concretamente 39—dicen: «La delimitacién de lag
actuaciones judiciales, en la primera fase del juicio (ejecutivo), se halla en
intima relacién con el problema de los llamados presupuestos procesales, Se
designan en la doctrina como tales, aguellos requisitos previos o condiciones
minimas. que han de darse para que pueda establecerse con eficacia la rela-
cién juridica procesal; y al determinar cuales son esos presupuesios. la opi-
nion de los tratadistas no se muestra unanimeny.

(89) No es concebible que si el escrito se presenta en nombre de un falle-
cido: de un incapaz comprendido en el articulo 200 del Cdédigo Civil, sin estar
debidamente representado; de mujer casada sin licencia marital o habili-
tacion: con defectos de postulacion; con la falta de reclamacién previa en la
via administrativa; etc..., se pueda invocar el parrafo 11 del articulo 41, para
rechazarlas de modo absoluto, y haya que ir al juicio declarativo ordinario
para que se anule el proceso tramitado con esos defectos.
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tales requisitos. Reuniendo el escrito correspondiente los genera-
les establecidos por la Ley, el Juez dictara providencia de ad-
mision, emplazara a la parte contraria y acordara la sustancia-
cibn de las medidas asegurativas que se hubiesen interesado,
conforme a lo establecido en el articulo 137, reglas 2.* y 3.2 del
Reglamento, en relaciéon con el 54 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Puede el Juez, en esta primera providencia, acordar tam-
bién la fijacién de la caucién que deba prestar el contradictor, una
vez personado en autos, o bien resolver sobre la cantidad, forma
y plazo de prestarla en el proveido, teniéndole por personado, una
vez comparezca. La prazis nos ensefia, ante la ausencia de nor-
mas especificas en la Ley y Reglamento, la posibilidad de- este
actuar, correcto en el orden procesal, con evidentes repercusiones
en la conducta del posible contradictor. La trascendencia de la
cuestion planteada tiene un evidente reflejo en relacién con la
competencia que se promueva por inhibitoria.

Si la competencia se conceptila como la facultad y el deber de
un Juzgado o Tribunal para conocer determinado asunto (90), la
organizacion y distribucién del conocimiento de los asﬁntos exige
establecer a priori la esfera de atribuciones, acudiéndose a un tri-
ple criterio de fijacién. Asi surge la competencia objetiva, terri-
torial ¥y funcional. Ya indicamos que no existe cuestion respecto
de la competencia objetiva y funcional. El problema, en relacion
con la caucién, puede suscitarse, como hemos anticipado, con el
forum rei sitae, que se establece con caracter exclusivo y exclu-
yente (91).

Esta peculiaridad que se imprime al conocimiento de la acciéon
derivada del articulo 41 de la Ley Hipotecaria le insufla una es-
pecial caracteristica que hace que el Juez de 1.* instancia la con-
ceptue como presupuesto previo (92). Requisito de orden publico
oue debe tener presente, al tiempo de decidir sobre su admisibi-
lidad, con la repulsa ad limine, si no se presenta ante el Juez
donde radique la finca. Lo anterior podria estimarse como con-
trario a lo preceptuado en el articulo 74 de la Ley de Enjuicia-

(90) Véase Prieto CasTro, trabajos citados.

(91) Véase RobriGUEz-SoLaNo: El proceso del articulo 41..., cit, pag. 95

(92) Véase MicUEL FeNecH: La juncién del Juez en la direccion del proceso
civil (Facultades procesales de direccion), «Revista de Derecho Procesaly, I-11,
enero-junio, 1964, pags. 33 a 43.



ESTUDIOS 633

miento Civil, que admite la prorrogacion del fuero territorial,
ante la prohibicién de promover, exr officio, cuestiones de ‘com-
petencia. Pero si hemos sefialado que la fijacion de la competencia
—forum rei sitae—por la Ley Hipotecaria es de caracter exclusivo y
excluyente (93), es porque tal Ley—Ley especial—lo ha elevado a
la categoria de presupuesto procesal (94).

Lo expuesto se ratifica por la misma regla 12 del articu-
lo 137 del Reglamento, in fine, en cuanto establece un criterio de-
terminante de competencia—articulo 210 de la Ley—cuando la
finca se extienda a mas de un partido judicial. Ello nos conduce
a negar, tanto la sumisién expresa ccme tacita—forum przrro-
gatum—(95).

(93) Véase MoRENO MocHoLl. El nuevo proceso que crea el articulo 41 de
la Ley Hipotecaria, «Revista de Derecho Privado» 1948, pags. 1.062 y sigs, con-
cretamente, 1.092; Véase, también, ALvaReEz M. TALADRIZ. 00z «Sumisiony En-
ciclopedia Juridica Seir, Barcelona, tomo XXIX, pag. 260, Victor FaTREN
GunLen : El principio de Autoridad del Juez en el proceso cwil y sus limites,
«Revista de Derecho Procesaly, ano VII, abril a junio, 1951, num. 2, pags. 187
a 213. .

(94) No existe contradiccion en lo expuesto, porque, si se le da la cualidad
de presupuesto procesal a la competencia funclonal y adjetiva, no es razonable
aue se deje a disposicién de las partes la alegacion de faltas de otros pre-
supuestos. que tienen la misma naturaleza Como manifestacion genuina de lo
expuesto, la Base 102 de la Ley de Bases de la Justicia Municipal, plasmada
en el articulo 32 del procedimiento en la Justicia Municipal, segiin Decreto
de 21 de noviembre de 1952,

(95) La sumision tacita sé funda en una presunciéon. Por parte del de-
mandante, por el hecho de la interposiziéon de la demanda Del demandado,
porque después de personado en el juicio realice cuaquier acto procesal que
no sea pedir al Tribunal que s= declare incompetente—declinatoria articu-
lo 58 de la Ley E. C—. o acudir al que se estime competente para que colicite
la inhibicién del incompetente—art 72-1T—, absteniéndose de realizar otrodg
actos—art. 75 de la Ley E C.—.

Es preciso tener presente que los términos del articulo 137, regla 1: del
Reglamento, elimina la sumision expresa. ALvarez M. TALADRIZ—vo0z «Sumision»
Enciclopedia Juridica Seix, cit, pag. 260—razona que la sumiglon exgresa no
puede darze en estos procesns ya que no existe base para ello, al tener su
fundamentacién en el asiento practicado en el Registro, que se acredita con
la correspondiente certificacién y titulo. pero como quiera que se admite como
una de las causas de contradiccion—art. 41 de la Ley Hipotecaria, causa 20—,
el qua posea el contradictor la finca en virtud de «contrato» o de cualquier
otra relacién juridica entre las partes de la relacién procesal. podria pensarse
en el pacto o clausula de sumisién expresa, pero hay que decscartarla: a) Por
jos términos estrictos del articulo 137. regla 1a del Reglamento. En tal supues-
to, la sumision expresa z6lo afectara a las relaciones meramente obligaciona-
les. b) Porque si se trata de acciones reales y, por, tanto, sometidas al forun
rei sitae—art 62-3.a. I Ley E C —con mas intensidad se ha de exigir tratan-
dose de la reintegracién posesoria de los derechos inscritos, pues, el lugar de
situacion, constituyd base para la inscripeion, articulo 1o de la Ley Hipote-
caria y 2.0 del Reglamento.
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No obstante lo expuesto, puede darse la circunstancia de que
se impugne la competencia. El demandado puede disentir de la
implicita declaracién de competencia que supone la admision del
escrito inicial, y promover cuestion, bien en forma de declinato-
ria, bien en forma de inhibitoria.

La posibilidad de incompetencia puede surgir por una errénea
valoracién de las circunstancias determinantes del lugar de si-
tuacion de 1a finca: fijacion del elemento principal—articulo 210,
regla 1.» de la Ley Hipotecaria—o por el concurso de otras con-
causas que induzcan a error en la admisibilidad del escrito inicial.

El tenedor de la posesién, uso o servicio del derecho inscrito,
contra el cual se deduzca el procedimiento del articulo 41, puede,
en consecuencia, promover la cuestiéon de competencia, bien como
excepcion dilatoria al tiempo de formular la demanda de contra-
diccién (96)—declinatoria, articulo 79-1° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil--o bien como presupuesto previo—inhibitoria, articu-
los 72 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil—.

Centrado el problema en el examen de la caucidon, en relacion
con la competencia, hemos de examinar lg situacién del demanda-
do respecto de ella. Con la admisién del escrito inicial, se co-
mienza la primera fase del proceso. Hemos indicado que, en la
providencia de admisién, se puede decidir o no sobre la caucién,
cuantia, forma y plazo de prestarla. Examinaremos separada-
mente cada una de las formas de promover la cuestién de compe-
tencia, para determinar sus consecuencias en el orden propuesto.

1. Inhibitoria.

“La -inhibitoria se intentaria ante el Juez o Tribunal a quien
se considere competente, pidiéndole que se dirija oficio al que se

(96) Estimamos, con Robpricurz-SoLano—El proceso del articulo 41 de la
Lzy Hipotecaria, cit. num. 64 a 69, pags. 293 a 206—que puede suscitarse 1a
competencla, como excepcién dilatoria, al tiempo de formular la demanda al
igual! que otras que afecten a la relacién juridico-procesal, porque la prohibi-
ci6én del parrafo 11, del articulo 41, hace referencia explicita, como unicas que
pueden ser invocadas, aquellas que tengan el cariacter de excepciones mate-
riales, taxativamente limitadas, pero no a las de caracter formal que afectan
a la contextura propia del juicio. Véase la abundante bibliografia por él mismo
citada.
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estime no serlo, para que se inhiba y remita los autos”—articu-
lo 72-I1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—. )

) La inhibitoria se sustanciara con arreglo a los tramites pre-
vistos en los articulos 84 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Ahora bien, los efectos suspensivos del procedimiento que
provoca la inhibicidn no operan hasta que por el Juez o Tribunal
requerido se reciba el oficio de inhibicién—articulo 89 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil—. Si tenemos en cuenta que el plazo de
personacién son de seis dias—regla 4.2 del articulo 137 del Regla-
mento_—, que pueden ser aumentados, caso de no residir en el
lugar del juicio, por aplicacion del articulo 526 de la Ley de En-
juiciamiento Civil en un dia mas por cada 30 kilémetros de dis-
tancia, le posibilidad de promover la cuestion de competencia con
efectividad, tiene que ser coordinada con el plazo de personacion,
porque en otro caso se dictaria el auto resolutorio, prevenido en la
regla 5. del articulo 137 del Reglamento.

Si la cuestion promovida' provoca en tiempo la suspension del
proceso, es preciso tener presente si la caucioén se sefialé con la
admisién del escrito inicial o no. En este supuesto no existe pro-
blema, pues provocando el oficio inhibitorio un efecto suspensivo,
mientras no hubiese discurrido el plazo de personacién, hasta
tanto se resuelva, total y definitivamente, sobre la competencia
—al no haberse fijado-la caucion—, no existen términos hdabiles
para su concrecién, cuanto menos para su exigibilidad. Resuelta
positivamente a favor del requirente la competencia, sera éste
quien, con la recepciéon de los autos, acordara su fijacién, en cuan-
tia, forma y plazo, en que debe prestarse la caucion.

En el primer caso, esto es, si se hubiese fijado la caucién al
admitir el escrito inicial, podrian suscitarse dudas. No obstante,
estimamos que no procede exigir la prestacién de la caucién. Ro-
prRiGUEZ-SoLANO (97) expone como argumentos de esta tesis: 1. “El
que las Leyes de competencia son de orden pubiico, y como en el
momento de proponer la inhibitoria no se contradice el dominio
0 derecho real de la otra parte litigante, cuya efectividad es la
que se pretende garantizar, aunque no totalmente con 1a caucién,
no parece haber inconveniente en no estimarla como indispensa-

(97) Autor citado: El proceso del articulo 41 de la..., cit., pag. 102.
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ble. 2.° En que si el demandado presta la caucién previamente en
el Juzgado donde se sigue el proceso del articulo 41, como cual-
quier pretensiéon que realice, que no sea la de promover la in-
competencia, entrafia una sumision tacita, conforme al nume-
ro 2.° del articulo 58 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tal nece-
sidad es incompatible con el ejercicio de la inhibitoria, sin (iue-
pudiera ello suplirse, prestando la caucién en el Juzgado requi-
rente, porque éste carece de antecedentes para poder exigirla y
admitirla.”

A tales razonamientos podriamos adicionar que:

1> La exigibilidad de la caucién, constituida como ‘“carga
objetiva” aue pesa sobre el tenedor de la posesién, uso o servicio
d~l derzcho inscriteo, i kien, con un contenido sustantivo y adjetivo,
pero de derechc nermisn, no puede preterir o prevalecer scbre nor-
mas de orden publico (98).

2° Porque para que la inhibicién produzca el efecto preten-
dido en el Juzgado requerido, no s6lo tiene que haberse mani-
festado positivamente el Juez requirente, sino que el oficio de in-
hibicidén sea recibido antes del plazo fijado para el emplazamiento,
puesto que en otro caso aquél dictara auto, conforme a la re-
gla 5.* del articulo 137 del Reglamento. Constituye dicha norma
principio disuasorio frente a una posible actividad meramente
dilatoria. No afecta perniciosamente los derechos inscritos. La
dilacién se producird de mantener su propia competencia el Juez
requerido. Pero la naturaleza de la cuestion planteada no me-
noscaba la eficacia derivada de la proteccién a los derechos ins-
critos, porque el caso particular planteado debe posponerse a los
principios que amparan el Registro (99), a tenor de los articu-
los 1.° de la Ley Hipotecaria, y regla 1.~ del 137 de su Reglamento,

(98) P RoDpRiGUEz VALCARCEL® Breves reflexiones Sobre temas prozesalss,
«Revista de Derecho Procesal». ano VI, enero-marzo. 1850, num. 1. pags 41
a 67—concretamente 47—dice: «La relacidon prozesal, por tener como presu-
puesto necesario la intervencion mas o menos astiva del Poder Publizo en-
carnado en <l Juez, es de naturaleza publica, carizter o ncta que no obstenta
la materia en el prcceso civil. Sin que esto quiera decir que una vez abhierta
aquella deba proseguirse necesariamente contra la voluntad de las partes. npor
muy beneficiosa que pudiera resultar parva la pox del derecho»

(99) Véase autor citado en anterior nota al tratar de la «Distincion entre
reiacién procesal y materialy. pags. 47 a 49.
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pues depura y decanta las futuras acciones que se ejerciten. Man-
tener lo contrario implica, a nuestro juicio, un excesivo forma-
lismo, y si “la forma es la superacién del caos. el formalismo es
la descomposicion de la forma” (100).

3. Porque la purificacion o clarificacion de la cuestién de
_competencia suscitada permitira una mayor efectividad del de-
recho inscrito, y.una simplificacion, en orden a la ejecutoriedad
de la reintegracién posesoria.

4.° Porque las cuestiones de competencia que se susciten con-
tribuiran, con la doctrina que se establezca, a la mayor exactitud
de las inscripciones. No podemos olvidar que el articulo 210 de la
Ley Hipotecaria, regla 1. a que remite el articulo 137 del Re-
glamento, para la determinacion de la competencia, cuando la
finca radique en dos o méas partidos judiciales, se encuentra in-
“cluida en el titulo VI de la Ley, bajo el epigrafe “De la concor-
dancia entre el Registre y la realidad juridica”.

La entidad registral finca, concebida en su unidad, excluye la
posibilidad de competencia compartida, cuando se extienda a mas
de un partido judicial. Asi lo confirma la regla 1. del articulo 137
del Reglamento, al imponer la observancia del principio acceso-
rium sequitur principale, y establecer qué debe entenderse por
parte principal.

2. Declinatoria.

“La declinatoria—dice el articulo 72-II1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—se propondra ante el Juez o Tribunal a quien se
considere incompetente, pidiéndole que se separe del conocimien-
to del negocio y remita los autos al tenido por competente.”

Segun el articulo 79-I de la citada Ley, se sustanciara como
excepeion dilatoria o en la forma establecida para los incidentes.
Es preciso tener en cuenta que la cuestién de competencia debera
articularse como excepcion dilatoria (101) al tiempo de formular

(100) Discurso de L. Lépez Ropd, en presentacién de la Ley de Procedi-
miento Admunistrativo, de 17 de julio de 1958, a las Cortes. ) .

(101) No entramos en el examen y justificacién de esta afirmacién teore-
matica.
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la demanda de contradiccién y, por consiguiente, como presu-
puesto previo deberd prestar la caucion exigida, de acuerdo con
el articulo 137, regla 5., del Reglamento. Este régimen, en cuanto
a la forma de oposicion de la excepcion de incompetencia por de-
clinatoria, debe observarse respecto de todos aquellos otros mo-
tivos de oposicion que se funden en depurar la relaciéon juridico-
procesal, sin que les afecte la prohibicién establecida en el pa-
rrafo 11 del articulo 41 de la Ley Hipotecaria (102).

D) Caucién y tercero que la constituya.

Hemos definido la caucién, en sentido genérico, como “segu-
ridad que da una persona de que cumplird lo pactado, prometido
o mandado” (103). La constituciéon suficiente de esa garantia
puede llevarse a efecto por el propio interesado o por cualquier
persona—Tfisica o juridica—. No existe obstaculo, en el orden ma-
terial o formal, que lo impida. Fijada la caucién, tanto en can-
tidad como en la forma en que debe ser prestadé, la actuacién
del tercero que la proporcione debe acomodarse a ese condiciona-
miento, adscribiendo la caucién, asi constituida, a la proteccién
del contenido econémico—sustantivo y adjetivo—del derecho re-
clamado, con los efectos correspondientes derivados de la doble
funcién que cumple la caucién: seguridad y realizaciéon (104). Esta
ultima, subordinada al proveimiento resolutorio final. Asi no solo
se hace depender de la desestimacion de las causas o motivos de
oposicién material y formal que se hayan invocado, sino de la
valoracion estimativa que por los conceptos de fruf:os, danos y
perjuicios indemnizables, se reclamen, asi como de la facultativa
apreciacién que se haga por el Juez, en orden a calificar como
temeraria y maliciosa, la conducta observada por el detentador ven-
cido, a través del proceso.

(102) Véase GonzaLo DE La ConcuHa: Cuestiones procesales que plantea el
articulo 41 de la Ley Hipotecaria, cit, pag.. 471 y sigs.: ALVAREZ ABUNDANCIA:
Alcance procesal de un precepto hipotecario, «Revista de Derecho Privadon,
1952, pags 38 y sigs.; Azpiazu: Articulo 41. Proceso de ejecucién para el ejer-
cicio de las acciones reales derivadas de derechos inmobiliarios inscritos, en
esta Revista, 1945, pags 857 y sigs.; etc. y argumentos anterormente ex-
puestos,

(103) Véase mi trabajo: La caucién en el articulo 41.., cit, pag. 656.

(104) Véase mi trabajo citado en la nota anterior, al tratar de los «Fac-
tores integrantes de la cauclény, pags, 682 y sigs
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Si la resolucién final, ejecutoria, absuelve de la devolucién de
frutos e indemnizacién de dafios y perjuicios, y no condena en
costas, la caucién se cancelara a instancia de la persona que la
constituyo. Ha cumplido su funcién de seguridad.

Si, por el contrario, dicha resolucidén condena al contradictor
en las consecuencias sustantivas y adjetivas que la caucién pro-
tege, el caucionero debe responder en los limites de la exigida y
por €l constituida. Ahora bien, como cuestiones conexas y previas,
es preciso dilucidar, con nitidez, dos fundamentales: a) Natura-
leza de la obligacién de caucionar. b) Alcance de la obligacitn
contraida por el tercero que presta la caucioén.

a) Naturaleza de la obligacién de caucionar (105).

Dimos un concepto de la caucion en el orden procesal, diciendo
“que se designa al conjunto de medidas que, con finalidad precau-
toria, se adopta, segun el derecho positivo, frente al sujeto activo
de una pretension procesal” (106). Y si estimamos que la caucién
exigida por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria constituia una
carga objetiva (107), asignandole el cardcter de presupuesto previo
por imperativo legal—regla 5% del articulo 137 del Reglamento
Hipotecario—era con la finalidad de mantener su despersonaliza-
eién. Ya hemos sefialado que no existe obstaculo legal alguno, ni
de orden sustantivo ni adjetivo, para que pueda prestarse por un
tercero. A demostrar esta afirmaciéon y sus consecuencias, se en-
camina nuestra preocupacion.

Si la caucion es una carga y toda carga comporta, en definitiva,
una obligacion, ésta supone atribucion de facultad y pretension
para otro, dando asi nacimiento a una relacion juridica que, para
Levi (108), “es todo vinculo entre sujetos, considerado en funcién

(105) Para sentar las conclusiones que estimamos procedentes en el orden
juridico-procesal de la caucion constituida por un tercero. hemos de exponer
una serie de antecedentes que actuando como supuestos operativos del racio-
cinio, pudieran, en principio, estimarse como pueriles; no obstante y a riesgo
de tal calificacién, procederemos a su exposicién de la manera mas hreve y
concisa posible. .

(106) JaiME Guasp: Derecho Procesal Civil, cit., pag. 1.351 y citado en mi
trabajo: La caucion en el articulo 41..., pag. 678.

(107) Véase mi trabajo antes citado, pag. 662.

(108) AvLessaNnpRO Levi: Teoria generale del Diritto, Cedam, Padova, 1953,
2.8 edicién, pag. 30.
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de la norma de derecho, que califica y regula el comportamiento
reciproco y correlativo de los mismos”. Para FELICE BaTTa-
GLia (109), es “dualidad y conexién de contenidos, que significa
dualidad y conexion de sujetos oponentes; de acciones como de
sujetos. Al sujeto al que se le concede 1a facultad o la pretension,
en términos generales el poder, le llamamos sujeto activo; mien-
tras que se denomina sujeto pasivo aquel a quien viene impuesto
el deber o la obligacién, cualquiera que sea; en una palabra, la
carga. Definese a un sujeto como activo y a otro como pasivo;
mas nada excluye el que aparezca como activo, segun una norma
determinada y pasivo con relacion a otra, o al contrario. Ningun su-
jeto es activo o pasivo por si mismo, llegando a ser tal a causa
de la intervencion de la norma” (110).

Asi, la relaciéon juridica emerge, directa o indirectamente, del
acto humano o de acontecimientos naturales que el legislador
ampara, pero referido a personas (111). Esto es: toda regla de
Derecho tiene sentido como regulaciéon de conductas huma-
nas (112). Por ello, CastiN ha dicho (113) que “las relaciones so-
ciales de los hombres se regulan por el Ordenamiento juridico.

(109) Autor citado. Curso de Filosofia del Derecho, trad. espafola. vol. 1L
Reus. Madrid, 1951, pag. 215.

(110) WERNER GorpscHMIDT——citado por CasTiN, en Situaciones juridicas
subjetivas. Discurso pronunciado en la solemne apertura de Tribunales. cele-
brada en 16 de septiembre de 1963, Edit. Reus, Madrid, pag. 7—dice, definiendo
la relacién juridica, que es «un vinculo entre, por lo menos, dos personas, de
acuerdo al cual se engendran derechos y obligaciones que conciernen a objetos
del derecho»n. Ademis de las obras generales, para el estudio de la relacién
juridica se pueden consultar: Benieno ManTiLLA PiNEpO: La relacion juridica,
«Revista de Derecho Espafiol y Americano», num. 31, julio-agosto-septiem-
bre, 1962, pags. 209 a 225; Luicr BacorLini: Notas acerca de la relacién juri-
dica, trad. Francisco Elias de Tejada, en «Revista Anuario de Derecho Civily,
tomo III, fasc. I, enero-marzo, 1950. pags. 7 a 21; AmrENs: Cours de Droit
Naturel ou de Philosophie du Droil, parte general, cap. III, pags. 2 sigs.; JAIME
Guasp: La cultura del Jurista, «Revista de Derecho Procesal», 1957, num. 4,
octubre-diciembre, pags. 875 y sigs, especialmente 902 y sigs.; F Puic PeNa:
Tratado de Derecho Civil Espaiiol, Editorial, «Revista de Derecho Privadoy.
tomo I, vol. II, «Los actos juridicosy, Madrid, 1958, pags. 1 y sigs ; ENNECERUS:
Tratedo de Derecho Civil, Bosch, casa editorial, Barcelona, 1947, tomo I, parte
general, vol. I, pags. 285 y sigs.; DemoriLo pe BUEN: La teoria de la relacion
suridica. en €l libro homenaje a don Felipe Clemente de Diego, pag. 181; PuIiG
Brurau: Fundamentos de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1959, tomo I, vo-
lumen II, pags. 9 y sigs.

(111) Véase Puic PENa: Tratado .., cit., pags 1, 5 y sigs.

(112) Véase RoODRIGUEzZ VALCARCEL: Breves refleriones sobre temas proce-
sales, cit., pag. 41 a 67.

(113) Jost CasTin ToBENAs: Derecho Civil espafiol, comin y foral, tomo I,
volumen II, 82 edic, Madrid, 1952, pag. 5 y sigs.
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La norma impone deberes en provecho de uno o varios hombres, a
la vez que autoriza a éstos para exigir el cumplimiento de tales
deberes”, y afade que “la relaciéon juridica no es otra cosa que
una relacién de la vida practica a la que el Derecho objetivo da
significado juridico, atribuyéndole determinados efectos, o, en
otros términos, una relacion de la real, protegida y regulada, en
todo o en parte, por el Derecho”.

De esta manera, la relacién constituida en el Ambito del De-
recho procesal (114), ya tenga caracter absoluto—de derecho pre-
ceptivo (que impone o prohibe el acto con sancién de sus conse-
cuencias)—, ya se inspire en normas permisivas—que simplemente
autorizan—genera prestaciones a cargo de un sujeto—sujeto pa-
sivo—que trasciende en beneficio del otro—sujeto pasivo—para
exigirlas. Si la finalidad especifica de la caucién de la Ley Hi-
potecaria es garantizar el resultado econémico del proceso y, por
tanto, tiende a prevenir las consecuencias derivadas de ese conte-
nido que de la posesién, uso o servicio del derecho inscrito se vea
privado su titular, es incuestionable la atribucién sustantiva que,
en principio, reconoce en quien ejercita accién tendente a la
reintegracién posesoria. Pero la caucién contiene también una
carga adjetiva, representada por la necesidad de garantir la po-
sible condena en costas, que hace que le hayamos asignado un
contenido ambivalente—sustantivo y adjetivo—, con lo cual po-
dria dudarse de su caracter como presupuesto de derecho per-
misivo; no obstante, fue asi concebida y como unidad inescindi-
ble. Integra un todo que no puede seguir distinta suerte. Bajo esta
concepcion unitaria se ha investido al titular inscrito, de la facul-
tad de no exigir la caucién mediante el condicionamiento de la
renuncia expresa.

El caracter publico de las Leyes procesales es nota peculiar
reconocidas por todos. De ahi su obligacién. Pero se plantea el
problema de si las partes en el proceso pueden excusar la aplica-
cién de la Ley, bien renunciando a sus propios beneficios, bien
regularizando, en el propio interés, el tramite establecido. Esta
cuestion estd intimamente ligada con la afirmacion de la exis-

(114) E1 articulo 1.089 del Codigo Civil dice: «Las obligaciones nacen de
13 Ley, de los contratos y cuasi contratos y de los actos y omisiones ilicitos o
en que intervenga cualquier género de culpa o negligenciay.

6
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tencia de normas procesales de derecho preceptivo y derecho per-
miso (115). Tratandose de normas de derecho preceptivo, la posi-
bilidad modificativa es nula. En cambio, las normas de derecho
permiso, en consideraci6én a un interés privado, faculta para dis-
poner, en cierto modo, del proceso, bien para excusar su aplica-
cion—caso del articulo 137, regla 6.3, del Reglamento Hipoteca-
rio—, bien para moldearlo precisamente en contemplacién de ese
interés privado—por ejemplo, la renuncia a la practica de la
prueba—.

Asi, es incuestionable, que el legislador, consciente de la nece-
sidad genérica de proteccién de los derechos inscritos, en razon
a los principios hipotecarios, y en el afan de coordinar Registro
y realidad extrarregistral, no olvid6 la esencia privatistica de los
intereses en juego. Como consecuencia de ello imprimié a la cau-
cién un doble caracter:

1) La articulé como presupuesto previo—carga objetiva—que
habia de satisfacer quien, como tenedor, se opusiera a la accion
reintegradora de la posesién, uso o servicio del derecho inscrito,
con un contenido privado, tendente a dar satisfaccién a la presun-
cién posesoria. Es decir, a las resultancias que, en el orden eco-
némico, se ha visto privado su titular, compensando los sacri-
ficios, valorados en dinero, que le hayan sido inferidos. Razén por
la cual, dentro de esa calificacién de sacrificios, no s6lo se com-
prenden los frutos que deban devolverse y los dafios y perjuicios
causados, sino aquellos otros que pudieran resultar como conse-
cuencia de la accién entablada: costas.

2) Como consecuencia de lo anterior, y en atencién al inferés
esencialmente privado que la caucién protege, invistié su erigi-
bilidad, con el cardcler de norma procesal de derecho permisivo,
en beneficio exclusivo del titular inscrito. ’

La caucién supone, en definitiva, una obligacién (116), un de-

(115) Véase M. pE LA Praza: Dcrecho Procesal Civil Espafiol, cit., tomo T,
pagina 26

(116) Roca SastRE—Derecho Hipotecario, cit., tomo IV, pag. 81—define la
obligacién deciendo, que «es una relacién juridica en virtud de la cual un su-
jeto (o varios) tienen el derecho de exigir (prestacién) a otro sujeto (o varios)
una determinada prestaclén (consistente en dar, hacer o no hacer) y, en su
defecto, a procurarse una congrua satisfacclon o equivalente en dinero (el id
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ber, que pesa sobre el detentador de la cosa 0 derecho inscrito, que
le permitir4a, mediante su prestacion, es decir, garantizando los
probables resarcimientos economicos, formalizar la oposicién. Ese
contenido econdémico facuita para que pueda llevarse a efecto su
constitucion por un tercero (117).

b) Alcance de la obligacion contraida por el tercero que
cauciona. _

Si se reconoce la posibilidad de sustitucién en la obligacién
de caucionar, es necesario determinar la naturaleza y alcance de
esg sustitucion para establecer la cualidad del vinculo contraido
por el caucionero.

El que lleve a efecto su constitucién el propio tenedor o un
tercero en su nombre, es indiferente en el ambito juridico-—ma-
terial o formal—, puesto que lo que se pretende es garantir el re-
sultado econdmico del juicio—el idem debitum—.

En la admisib'ilidad de la sustitucién,. independientemente de
las razones de orden juridico que abonan en su beneficio, es ne-
cesario tener presente otras de orden ético, pues, en otro caso, se
imposibilitaria formular la demanda de contradiccién al tenedor
que le asistiera la posibilidad de ver estimada una de las causas
de oposicién, por la circunstancia de carecer de medios suficien-
tes para prestarla,

Creemos que, para sentar la conclusién oportuna, es preciso
tener presente: 1.° Que la caucién se constituye como presupuesto
procesal, encaminado a prevenir el probable resultado econdémico

quod interest, o interés contractual positivo), a base de la responsabilidad del
deudor».

(117) Véase ROBERTO DE RUGGIERO : Instituciones de Derecho Civil, trad de
1a 4+ edic. italiana por R. Serrano Sufier y J. Santa Cruz Tejeiro, Reus. Ma-
drid, 1931, tomo II, pags. 186 y sigs., al tratar de «Transmision de las obli-
gaciones»; F. Puvic PeENA: Tratado de Derecho Civil. ., cit, tomo IV, vol. T,
paginas 135 y sigs., capitulo «La transmision de las obligaciones»; Roca SASTRE
v Puic Brutau: Estudios de Derecho Privado, Edit.,, «Revista de Derecho Pri-
vado», Madrid, s f., tomo I, «Obligaciones y Contratosy, pags. 159 a 197 y
«Transmision pasiva de las obligaciones», pags, 294 a 321; ENNECCERUS-LEH-
MANN: (Tratado de Derecho Civil), Derecho de Obligaciones, cit., tomo II, vo-
lumen I, pags. 362 y sigs ; FeLrre CrLEMENTE DE DIEGO: Transmision de las
Obligaciones, Madrid, 1912, etc...
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del proceso, y como carga (118) que pesa sobre el tenedor del de-
recho inscrito. 2.° Este presupuesto procesal, en razén a su con-
tenido y atribucion esencialmente privativo, se ha configurado
como norma procesal de derecho permisivo en beneficio del titu-
lar inscrito (119). 3.° La caucién cumple una doble funcién: de
garantia y satisfactiva. 4° En la caucién opera el resultado, es de-
cir, en cuanto se hace depender de la resolucién en el mérito, actia
con el efecto propio de las condiciones suspensivas (120): fijados
cualitativamente el alcance de los perjuicios—es decir, su existen-
cia—se da paso a la fase de realizacién, integrada por las de con-
crecion cuantitativa, si no se hubiere fijado en la resolucién final,
Yy la de ejecucion. 5.° La resolucion final vincula, directa e inme-
diatamente, a los que han sido partes en la relacién juridico-pro-
cesal. 6.° Respecto del caucionero, cualquiera que sea la forma en
que se haya constituido la caucion, responde, directa e inmedia-
tamente, en los limites concretos en que la caucién fue estable-
cida y admitida por el Juez, si no es atendida por el contradictor
vencido en juicio. 7.° La caucién garantiza el quantum, en que, a
priori, se estimaron pudieran ascender los frutos, danos y perjui-
cios, y cortas, segun la apariencia de realidad y naturaleza del
derecho reclamado, derivada de la inscripcién registral, que pue-
den ser objeto de desestimacion o estimacion total o parcial en la
resolucién final. En lo que exceda de la cauciéon responde perso-
nalmente el contradictor.

Por otro lado, la caucién debera prestarse en la forma y cuan-
tia que se fije por el Juez, pero caben dos posibilidades, si se hu-
biese establecido un quantum con libertad de forma:

a) Que el mismo demandado o una tercera persona afecte un
bien concreto y determinado en garantia del cumplimiento de la
futura obligacién de indemnizar los resultados econdmicos del

(118) Véase James GorpscHMIDT: Derecho Procesal Civil, cit., «Las cargas
procesalesy, pags. 201 y sigs.

(119) Véase Gruserpe CHIOVENDA: Instituciones de Derecho Procesal Civil,
Editorial, «Revista de Derecho Privado», Madrid, 1954, trad. y notas de E. Gé6-
mez Orbaneja, tomo I, pags. 83 y sigs, que examina la Ley Procesal, su con-
cepto, objeto y clases.

(120) Véase mi trabajo: La caucion en el articulo 41..., cit., pags. 682 y sl-
guientes,
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juicio. La cosa objeto de afeccion no puede sustraerse a la respon-
sabilidad que sobre ella pesa.

b) Que en lugar de afectar una cosa con un derecho real de
garantia, una persona distinta del obligado se avenga a asumir la
deuda, de manera que, en definitiva y por aplicacién del articu-
lo 1.911 del Coédigo civil, pueda el titular inscrito contar con dos
patrimonios afectados al cumplimiento de la obligacién.

En el primer supuesto no se aumenta el numero de personas
obligadas, ni aun en el caso de que un tercero afecte especialmente
una cosa al cumplimiento de la obligacién—articulo 1.857, parra-
fo 2.°, del Codigo civil—. Pero hay que distinguir: En el caso de
“fiador real” (121), se aumentaria el numero de bienes afectades al
cumplimiento de la obligacién. El patrimonio del tenedor del de-
recho inscrito responderia, en su totalidad, por aplicacién del ar-
ticulo 1.911 del Coédigo civil, del resultado econdémico del juicio
con obligacion personal, y el bien especialmente gravado, en razén
al derecho real constituido. Respecto del caucionero existira res-
ponsabilidad real por el débito ajeno, pero nunca dirigido perso-
nalmente contra él; esto es, el caucionero no asume, de manera
especial, ninguna clase de deuda (122).

En el segundo supuesto, cuando se asume la obligacién per-
sonal por deuda ajena—garantia personal—, la obligacién que se
trata de garantir queda fortalecida al aumentar el numero de
deudores personales. Pero el que saliera garante por la caucidén,
limita su responsabilidad al quantum establecido, por aplicacion
del articulo 1.817 del Cddigo civil, con los efectos previstos en
el 1.856. Si 1a fianza, como contrato, es una medida de cautela con-
vencional o extraprocesal, cuando ésta se constituye en el ambito
del proceso, tiene la conceptuacién de judicial, y deben observarse
las normas que especificamente la regulan (123). En realidad, la
caucion del articulo 41 tiende a la efectividad de la sentencla
final. Constituye, pues, una medida provisional, encaminada a

(121) Véase Roca Sastre: Derecho Hipotecario, cit, vol. I, pag 507, habla
del fiador real

(122) Roca SASTRE Y Puic Brutau: Estudios de Derecho Privado, cit.. vo-
lumen I. pag. 195.

(123) Véaze J Ramiro PoperTi: Derecho Procesal Civil, Comercial y La-
boral, tomo TV, «Tratado de las medidas cautelaresy. «Ediar, S A» Editores,
Buenos Aires, 1956, pag. 30.
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asegurar la ejecucién futura, “cuyo objeto es garantizar la paz,
mediante la regulacion de una situaciéon de hecho provisional en
el caso de una relacién juridica litigiosa” (124), frente a otra re-
lacion, en la cual la norma atribuye la titularidad presuntivamen-
te—fumus bonis iuris—.

E) Caucion y lerceros frente al proceso (125).

Hemos concebido la caucién como manifestacion heterogénea
de las medidas de garantia. Y cualesquiera que sea la modalidad
exigida—real o personal (126)—, la caucion afecta al patrimonio
del caucionero al cumplimiento de la obligacién. El que la efecti-
vidad de la cauci6én se haga depender de un acontecimiento—re-
solucién final desestimativa de las causas de oposicién y estima-
tiva de la indemnizacion que la caucién cubre—no elimina la con-
secuenclia establecida. El afectar un bien con una caucién, que
garantice una obligaciéon a término o condicionada, hasta tanto
llegue el dia o la condicién se cumpla, merma la capacidad dis-
positiva del caucionero que no puede disponer de su patrimonio,
si no es con la carga de la caucion.

La constituciéon de la caucién no sélo vincula a las partes in-
teresadas, sino que puede afectar a terceros. Estos pueden, como
consecuencia de la caucién, ser menoscabados o preteridos en sus

(128 James GorpscHIDT Derecho Procesal Civil, «Editorial Labor, S, Ay,
1936, trad 2@ edicié6n alemana y apéndices por L. Prieto-Castro y N. Alcala
Zamora, PAg. T47.

(125) El concepto de «tercero» como acertadamente dice Roca SASTRE, NO
ey privativo del Derecho Hipotecario, antes bien, tuvo su formacién en el
campo del Derecho Civil. Asi el concepto de tercero en definitiva, no es dis-
tinto en el Derecho Procesal En el Orden procesal, respecto a la intervencién
de tercero en la relacién procesal, pueden consultarse: CARNELUTTI. Sistema de
Derecho Procesal Cwvil, cit, nams, 102, 143. 376 y 590, igual autor- Institu-
ciones del nuevo proceso civil italiano, trad. Jaime Guasp. Barcelona, 1942, nu-
mero 99: SecN1: Intervento in causa, «Nuovo Digesto Italiano», Unione Tipo-
grifica, Editrice Torinense, Torino, 1936, pags. 94, num. 3; Japior: Traité Elé-
mentaire de procedure cwile et commerciale, Paris, 1935, pags. 541 y siguientes;
MANUEL DE LA Praza: Derecho Procesal Cwil Espafiol, cit, tomo I, pags. 201
y sigs., Pooerri en el «Tratado de terceria» de la obra Derecho Procesal Civil,
Comercial y Laboral; James GoLpscHMIDT: Derecho Procesal Civil, «Editorial
Labor, S. A», 1936, cit, pags.. 437 y sigs., concretamente 445 y sigs.; RODRIGUEz-
SoLano: El proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, cit., pags., 105 y si-
gulentes y 166 y sigs.



ESTUDIOS 647

derechos, con las consecuencias correspondientes. También el
tercero puede, en razén a lo que constituye el objeto de la litis
¥ por razon de una vinculacion refleja o provocada, mostrar un
relativo interés respecto de la caucion.

Por ello, cuando nos preguntamos sobre la eficacia de una re-
lacion juridica-procesal (127), significamos el despliegue de las
mutaciones que se operan en el mundo de la realidad juridica, no
solo respecto a quienes fueron partes, sino respecto de aquéllos que
son terceros (128). Asi se distingue una eficacia inter partes—cons-
titutiva, modificativa, preceptiva, declarativa y extintiva; también
puede hablarse de una eficacia preliminar o previa—y una efica-
cia respecto de terceros.

Con relacién a terceros, dice Diez-Picazo (129), hay eficacia
“cuando el negocio incide y afecta de alguna manera a la situacién
Juridica de personas que han sido totalmente ajenas a la realiza-
cion del negocio y que no son tampoco destinatarios del mismo”.

Constituida la relacion juridica-procesal entre partes conoci-
cidas y determinadas puedan darse la concurrencia de terceras
personas que resulten afectadas por las consecuencias que lleva
insito el proceso. En el ambito del negocio juridico bilateral se
mantenia el principio res infer alios acta. No afecta a terceros
—nec¢ prodest, nec nocet—. Afirmacién, en cierto modo, correla-
tiva, a la de que la cosa juzgada beneficia y perjudica unicamente
a las partes. Esta consecuencia no es absoluta. Y si bien la efica-
cia directa se produce entre las partes, existe una eficacia indi-
recta de gran relieve para terceros, que no s6lo se provoca con la
resoluciéon final, sino con otros actos procesales. Dentro de esa
eficacia indirecta cabe distinguir una eficacia refleja y una efi-
cacia provocada.

La primera tiene lugar cuando la relacién juridica repercute

(127) Véase J. L. Ruiz SincHEz: Crédito Personal Agrario y sus garantias
juridicas’ «Editorial Santillana, S. A, cit, pags. 859 y ssigs, y bibliografia
citada.

(128) Sobre el concepto de tercero, en general, existe abundante bibho-
grafia. Entre los hipotecaristas: Roca Sastre: Derecho Hipotecario, citada,
tomo I. pags. 402 y sigs.; Lacruz Berpejo: Lecciones de Derecho Inmobiliario
registral, cit, pags. 260 y sigs.; DuaLbpE: Todavia sobre el concepto de lercero,
en «Revista de Derecho Privadoy, 1947: etc...

(129) Autor citado: Eficacia e ineficacia del negocio juridico, cit., pa-~
ginas 813 y sigs.
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en la espera ajena, en virtud de un fenémeno de conexién entre
diversas relaciones juridicas.

Se produce tal efecto cuando varias relaciones se encuentran,
respectivamente, supra o subordinadas; cuando se condicionan
entre si o cuando una de ellas deriva y descansa en la otra. Asi,
una relacién juridica produce efecto entre las partes con eficacia
directa, y un efecto o eficacia refleja, respecto de terceros, en
cuanto a la relacién derivada o coexistente. Esa relacién de de-
rivacién, subordinacion o coexistencia, puede surgir por la voluntad
de las partes o en virtud de la norma.

La eficacia provocada, respecto de terceros, tiene lugar cuando
el negocio o relacién juridico-procesal es utilizado como funda-
mento de una toma de actitud o de una pretensién, por iniciativa
de cualquiera de los titulares de los intereses en juego (130). Se
dan dos supuestos: uno, en el que una de las partes puede preten-
der el cumplimiento de una determinada prestacién frente a ter-
cero—oponibilidad—, y otra, en que el tercero es quien puede,
apoyado en el negocio juridico o relacién procesal, pretender una
prestaciéon de una de las partes.

Es evidente que en cuanto que la resolucién final, o el acto
procesal ejecutado, cauciéon en nuestro caso, puede afectar a un
tercero se encuentra legitimado, para actuar en defensa del de-
recho de que se crea asistido. La posibilidad de actuacién del ter-
cero o terceros que se crean perjudicados, constituida la caucién,
es incuestionable.

Pero la intervencién del tercero o terceros puede manifestarse
en un doble sentido:

1) Puede verse disminuido o menoscabado su derecho porque
sobre la cosa afectada por la caucién ostente un derecho prefe-
rente o prioritario. Ese derecho, que recae sobre la caucién, con
total independencia de la titularidad inscrita, que motiva la ac-
cion de reintegracion de la posesion, tiene que ser y es objeto de
tutela procesal. La proteccién y defensa de tales derechos no esta

(130) Diez Picaso: Eficacia e ineficacia. . cit. pag 818; Berri: Teoria
general del negocio juridico, Edit.. «Revista de Derecho Privado», Madrid, sin
fecha, pags. 186 y sigs.; Roca SasTrReE: Estudios de Derecho Privado, tomo I,
citado, pags. 1 a 113; Savamier' Le prétendu principe de lefjet relatif des
contrats, «Revista trimestral de Droit Civilen, 33, 1934, pags 525 a 545.
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en contradiccién con la accion ejercitada, ni con las normas pro-
cesales que le regulan.

2) El interés del tercero o terceros puede estar vinculado con
la titularidad inscrita, es decir, con lo que constituye el elemento
objetivo del proceso. Las consecuencias de 1a accién real abreviada
—ejecucién—, que representa el articulo 41, le pueden afectar con
un efecto reflejo, o provocado, en razén al interés que tenga res-
pecto al derecho inscrito o a la relaciéon que le vincule con el
demandado.

En el primer supuesto, el objeto directo e inmediato del pro-
cesc—reintegracidén posesoria—carece de relevancia juridica para
el tercero. En cambio, en el segundo, constituye la esencia de su
interés. Da lugar asi a una doble actitud o conducta divergentes
respecto de la caucién. Para unos constituye el objetivo esencial
de su intervencién en el proceso; para los otros tiene caracter
meramente secundario. Para aquéllos es el fin; para éstos es sim-
plemente el medio. Por ello los examinaremos separadamente.

1. Tercero frente a la caucién.

Toda medida cautelar, cualquiera que sea su especie y dura-
cién, repercute en el patrimonio de aquel a quien le afecta. Li-
mita en algun grado las facultades de disposicién o goce. Desde
la misma caucién personal, que vincula el patrimonio con la
responsabilidad universal; el secuestro, que priva la tenencia del
bien secuestrado, y, en consecuencia, la posibilidad de disponer
de él y de usarlo, hasta la misma anotacién preventiva, que st
bien no impide en ningun grado el uso, ni tampoco la disposicién
del bien, hace mas dificil su enajenacion o disminuir su precio.
Cualquier forma de caucién repercute en el contenido econdémico-
patrimonial del caucionero.

Estas circunstancias que afectan a la caucioén, cualquiera que
sea la persona que la constituya, puede repercutir en un tercero,
bien porque, en beneficio del actor, vea disminuida la garantia
patrimonial, que cubria su preferente derecho; bien porque Ila
cosa caucionada no corresponda al caucionero, es decir, éste no
sea el verus dominus, sino el tercero; bien porque, aun siendo el
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titular, Ia constitucién de la garantia afecta, menoscabando, un
derecho que ostente sobre tal cosa, haciéndola incompatible o in-
conciliable con su posibilidad de ejercicio.

El tercero, en estas circunstancias, puede ejercitar las acciones
oportunas, tendentes a provocar la desafecciéon de la cosa dada
en garantia. Si el caucionero constituyé la caucion, depositando
una cantidad en metalico; o bien afectando su patrimonio—ga-
rantia personal—con la responsabilidad universal (131); o bien
dispuso de una cosa, excediéndose en sus facultades dispositivas,
el tercero puede invocar la accién tuitiva de los o6rganos juris-
diccionales. Ahora bien, las posibilidades que pueden presentarse
para impugnar la constitucién de la caucién son extraordina-
riamente diversas. Tantas cuantas sean los motivos que pueden
provocar una actividad de naturaleza tuitiva jurisdiccional, en
razon del derecho que estime preferente o prioritario (132).

Entendemos que el cauce procesal para el ejercicio de las ac-
ciones, de que se crea asistido el tercero frente a la caucién pres-
tada, son las tercerias (133): de mejor derecho y de dominio, por
aplicacién del articulo 1.543 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Las posibles dudas que pudieran suscitarse se desvanecen, te-
niendo en cuenta la funcion, fin y naturaleza del procedimiento
de reintegracién posesoria del articulo 41, que hacen la aplicabili-
dad del articulo 1.543 de la Ley de Enjuiciamiento Civil como in-
cuestionable. El fendmeno procesal que provoca la entrada de un

(131) Vease mi obra: Crédito personal agrario. vy sus garantias juridicas,
citado al tratar de «Responsabihdad patrimonial universaly, pags. 649 y si-
guientes, y bibliografia citada. ademas, Rooricuez Arias® Comentando el
articulo 1.911 de nuestro Cédigo Civil, en «Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia», 1951, primer semestre, pags. 29 a 35: Tomis OGAYAR AYLLON:
Fijacion de la fecha de retroaccion de los efectos de la quiebra, «Revista de
Derecho Procesaly. afio 1958, 2. época, num, 3, pags. 667 y sigs: IBARRA
Franco: La retroaccion absoluta de la quiebra en el derecho espafniol, Imprenta
Octavio y Félez, S. L., Zaragoza, 1960; JorRGe CarRreras LLanNsana: Trata-
miento procesal de la excepcidén de cosa juzgada en el derecho espaiiol, «Re-
vista de Derecho Procesaly, afio 1958, 2.2 época, num. 3, 513 a 567; etc...

(132) No examinamos los miiltiples supuestos que pueden presentarse asi:
accién pauliana, rescisoria, resolutoria, revocatoria, etc... Ad eremplum, la falta
de pago del precio en el supuesto del articulo 1.504 del Codigo Civil, etec...

(133) Se entiende por terceria la oposicién que hace o reclamaciéon que
deduce un tercer litigante—tercerista, tercero—en un juiclo ya pendiente entre
otros interesados,

Véase PrRieTo CasTRO: Derecho Procesal Civil, cit., tomo II; MIGUEL Y Ro-
MERO: La intervencién de tercero en juicio, «Revista de Legislacién y Juris-
prudenciavw, tomo CXL, 1921, pags, 250 y slgs.
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tercero en el proceso iniciado entre partes conocidas—titular ins-
crito, tenedor del derecho susceptible de reintegracién posesoria y
-caucionero en su caso, que en nombre del tenedor presta la cau-
cion—se le denomina “intervencién principal”.

La caucion garantizg los resultados economicos del juicio—jui-
cio de conocimiento sumario—, cuya concrecién cualitativa—cues-
tion de existencia—y cuantitativa—cuestion de estimacién—no
pueden establecerse a priori de modo definitivo, sino con la resolu-
ci6én final. Se trata, pues, de una afeccién cuantitativa que, fijada
ab initio, no reune los requisitos de exigibilidad y liquidez. Como
tal, s6lo en la fase de realizacién puede establecerse y fijarse,
cumplido el acontecimiento final que la condiciona (resoluciéon
final) y cuya efectividad ha de tener su cauce por las reglas que
establecen los articulos 919 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Asi, la conclusién indudable aboga por la aplicabili-
dad del citado articulo 1.543, que determina: “Las disposiciones
de esta seccion seran aplicables a las tercerias que se interpongan
en los procedimientos para ejecucion de sentencias y en cualquier
otro juicio o incidente en que se proceda por embargo o venta de
bienes.”

a) Tramitacion. Efectos.

El tercero perjudicado promovers la oportuna terceria que se
tramitara, conforme a lo establecido en los articulos 1.532 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, contra los que sean
partes en el proceso principal. El procedimiento de terceria, no
s6lo por aplicacién del articulo 1.534, sino por lo dispuesto en el
articulo 41, parrafo 11, debe ser sustanciado en pieza separada.

Si los demandados en la terceriz no contestasen se procede-
ra, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.539, y si se allanasen,
conforme al articulo 1.541.

El actor en el procedimiento principal, ante la interposicion
de una terceria que, en definitiva, pone en entredicho la apariencia
de bondad de la caucién constituida, puede interesar que se lleve
a efecto sobre otro bien o derecho. Ahora bien, hemos de tener en
cuenta, segun que dicha peticion se haya formulado dentro del
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plazo establecido por la Ley y Reglamento Hipotecario, para
constituir la caucién. A nuestro juicio puede distinguirse:

1. Si la peticién se hubiese formulado en tiempo habil y re-
querido, no se constituyera por el tenedor del derecho inscrito la
caucién sobre otros bienes, entendemos que actuaria plenamente
la regla 5.2 del articulo 137 del Reglamento, con sus drasticas.
consecuencias.

La posibilidad de exigir que se constituya caucién sobre otra
cosa o derecho, entra en las facultades discrecionales del Juez,
atribuidas y reconocidas de modo explicito por la regla 6.2 del
articulo 137 citado, y, por otro lado, en cuanto que constituida
puede o no estimarla suficiente—regla 7.2—.

En este supuesto, esto es, dentro de tiempo habil, el Juez, en
virtud de las facultades indicadas e incluso sin necesidad de ex-
citacién de pawte, puede exigir que se constituya caucién sobre
otros bienes o derechos. Porque cualquiera que fuese la conducta
observada por el tenedor del derecho inscrito, sobre quien pesa la
carga de caucionar, desde el momento en que se interpone una
terceria, la calificacion de suficiencia de la caucion constituida
no puede establecerse. La apariencia de titularidad plena e ilimi-
tada sobre la cosa o derecho caucionado se ha quebrado. Esta con-
clusion se acentuara si no contesta a la demanda de terceria o,
mas aun, sl se allana. Por estas circunstancias, el Juez, estima-
mos, debe actuar er officio, al menos para requerir a la parte
actora para que se manifieste si renuncia expresamente a la cau-
cién o, en su caso, exigirla sobre otros bienes.

2. Si transcurrido el plazo de constitucién de la caucién se
impugnara ésta, a través de terceria, el problema presenta otra
faceta distinta. El tenedor del derecho inscrito, al realizar todos
los actos juridico-procesales que, como presupuestos objetivos, se
establecen por la norma, quedé habilitado para formalizar la
demanda de contradiccién, salvando el escollo que la insuficien-
cia o falta de prestacién sanciona el articulo 137 en su regla 5*
Esa posibilidad sancionadora precluyé (134) al dar nacimiento a

(134) Véase Priero Castro: Derecho Procesal Civil, cit. tomo I: M DE La
Praza: Derecho Procesal Civil Espanol, cit, tomo I. p&gs. 318 y sigs; SEGNL®
El principio de eventualidad y la reforma del proceso civil, en «Stud1 Sassarin,
1937, pags. 81 y sigs.
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la segunda fase del proceso, sin posibilidad de retroceder. E]l tiem-
po es un factor determinante de la oportunidad de los actos pro-
cesales. Desde el momento en que ha pasado la fase o etapa que
la Ley destina para cada actividad, no es posible realizar el acto,
y las consecuencias que pueden deducirse, positivas o negativas,
repercuten en las partes. El tiempo, pues, condiciona la actividad
procesal.

El posible contradictor, al constituir la caucién, superd el con-
dicionamiento establecido por la Ley, siendo presumible su buena
fe, mientras no se demuestre otra cosa. Aun en el supuesto con-
trario, desconociéndose las circunstancias que podian invalidar la
declaracién de suficiencia de la caucién, dentro del periodo oportu-
no, fue declarada habil, abriéndose, en virtud del principio de im-
pulsiéon del proceso (135), 1a segunda fase, sin que se pueda re-
troceder. En tal situacion, la finalidad atribuida a la caucién,
como obstaculo o valladar para la inmediata ejecutividad del ti-
tulo inscrito, se cumpli6. Pero la posible realizacién del derecho
que el titular inscrito tiene sobre la caucién, dependeri también
de la resolucién final firme, que ponga término a la terceria. De
donde se deduce que a las circunstancias normales de eventuali-
dad que condiciong su derecho para obtener la devolucién de fru-
tos e indemnizaciones por dafios y perjuicios y pago de costas,
habria que adicionar la resultante del proceso de terceria enta-
blado.

A nuestro juicio, y como medio de superar ese ofro riesgo que
afecta a la caucién, el actor puede ejercitar el derceho que le
atribuye el articulo 1.455 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil en el
que se establece: “Podra, asimismo, el acreedor pedir la mejora
del embargo en el curso del juicio, y el Juez deberi decretarla, si

(135) En lo que a este principio se relaciona. el Real Decreto de 2 de
abril de 1924, declarado subsistente por otro de 31 de mayo de 1931, al que
otorgd fuerza de Ley la de diciembre de 1931, derogé los articulos 308, 309,
311, 312 y 521 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, estableciéndose, por un lado,
Gue no seria necesario que los litigantes instasen el curso del procedimiento,
una vez iniciado éste, y que las autoridades de orden judicial. observen y
hagan observar, sin excusa alguna en toda clase de juicios y actuaciones, los
términos procesales—articulo 1°—; y, por otro lado, que transcurrido un tér-
mino procesal improrrogable—o prorrogable (art. 306 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil)—quedard de derecho caducado y perdido el tramite
o recurso que hubiera dejado de utilizarse, sin necesidad de escritos de apremlo
y acuses de rebeldia.
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estimase que puede dudarse de la suficiencia de los bienes em-
bargados para cubrir principal y costas. También la decretara
cuando se funde la peticion en haberse entablado demanda de
terceria o se limite a bienes especialmente hipotecados a la se-
guridad del crédito que se reclame.”

b) Mutualidad de la cauciédn.

El “proveimiento instructorio” que fija la caucion—“provei-
miento instructorio cautelar’—no tiene la santidad de cosa juz-
gada, y, no obstante, el efecto preclusivo que se establece por la
Ley, no quiere con ellp significarse imposibilidad de modificacién
por el 6rgano jurisdiccional, cuando concurren circunstancias que
asi lo aconsejen. Ya hemos visto cémo en el juicio ejecutivo puede
llevarse a efecto, mejorandola.

El interesado, en un momento determinado del proceso, dado el
contenido subjetivo que hemos asignado a la caucién, puede re-
nunciar expresamente, en cuyo caso se dejaria sin efecto. Por otro
lado, sin la intervencién de tercero, puede disminuir el conte-
nido econdmico de la caucién, haciéndola insuficiente al fin per-
scguido. En tales supuestos, entendemos apli-cable el parrafo 1.°
del articulo 1.455 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La insufi-
ciencia ulterior de la caucién, inicialmente bien constituida, que
abrié la segunda fase del proceso, no puede hacerlo retrotraer.
Ello es l6gico, porque independientemente del principio de pre-
clusividad que lo impide, no debe ser objeto de sancién el con-
tradictor, que ve disminuido su patrimonio por eventos que afecta-
ron al valor de la cosa caucionada y le obligan a sujetar otro u
otros, como complemento de dicha garantia.

¢) ¢Caduca la caucion? (136).

La provisoriedad y accesoriedad son notas que peculiarizan a la
caucién. Asi, los diversos modos extraordinarios de terminacién del

(136) Véase VALENTIN SiLva MEeLero: Caducidad de la Insltancia, «Nueva
Enciclopedia Juridica Seix», Barcelona, 1951, tomo III, pdgs. 507 a 509; JaIME
Guasp: Comentarios. ., 1.2 ediclén, vol. I, pags. 1.135 v sigs; M. pe ra Praza:
Derecho Procesal Civil Espafiol, cit. tomo I, pags. 495 y sigs.
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proceso son medios de exfincién de la caucién: desistimiento,
transaccion, conciliacién. (Pero puede operar la caducidad? (137).

El contenido econdmico que la caucién trata de cubrir ha de
ser estimado, cualitativa y cuantitativamente, en la resolucién
final. Si la sentencia acoge 1as pretensiones del actor, como la me-
dida cautelar tenia por objeto asegurar la ejecucién, no caduca.
Se transforma en una medida mis enérgica, que dura hasta la
satisfaccion del derecho del acreedor (138). Pero por las notas
antes apuntadas, si el proceso principal caducase (139), arrastra-
ria la caucién. Podria dudarse de la posibilidad de actuar la ca-
ducidad, teniendo en cuenta el principio de impulso procesal (140).
No obstante, pueden darse supuestos de inactividad de las partes,
por ejemplo, cuando éstas interesan la suspensién del proceso de
comun acuerdo.

(137) Es preciso no confundir caducidad y decadencia. Uno y otro estan
intimamente ligados con la inactividad de los que intervienen. La decadencia
implica pérdida a realizar un acto procesal determinado No afecta a todo
el proceso; sino a un acto concreto que en un momento preciso dejoé de reali-
zarse. Provoca la pérdida del derecho que se debio ejercitar: preclusion (cadu-
cidad. tramite). La caducidad supone inactividad total de las partes, Esta es
la que da lugar a la extincién del proceso.

(138) Es necesario tener presente que son institutos juridicos distintos ca-

ucidad y prescripeion, por ello el articulo 418 de la Iey de Enjuiclamiento

Civil dispone: «Las disposiciones de los articulos que preceden no seran apli-
cables a las actuaciones para la ejecucion de las sentencias firmes. Estas
actuaciones podran promoverse hasta conseguir el cumplimiento de la ejecu-
toria, aunque haya quedado sin curso durante los plazos sefialados en el ar-
ticulo 411».

Cualquiera que sea la accién ejercitada—dice constante y reiterada jusris-
prudencia del Tribunal Supremo—, la ejecutoria que recae constituye nuevo
titulo del que se deriva accién personal para el cumplimento de la sentencia,
que prescriba a los quince afnios de quedar firme,

(139) Es necesario tener presente las normas establecidas en los articu-
los 411 y sigulentes de la Ley de Enjuiciamiento Ciwil.

(140) Por esa razén en el proceso austriaco y aleman se desconoce la ins-
titucion de 1a caducidad, a pesar de aparecer regulada la paralizacién del pro-
ceso, bien por fallecimiento, por pérdida de la capacidad procesal o cesacion
del representante legal, o por inactividad del Tribunal por causa de fuerza
mayor. Pero todos estos casos no pueden dar iugar a la caducidad, ya que
estas causas terminan por el transcurso del plazo establecido y en todo caso
porque €] Tribunal tiene la obhgacién y misién de impedir paralizaciones que
excedan del término legal, o del acordado por el proplo 6rgano jurisdic-
cional.
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2. Tercero frente al objeto del proceso (141).

Como la sentencia final no goza de la santidad de cosa juzga-
da (142), las partes y los terceros pueden impugnar la resolucién
que ponga término al procedimiento de reintegracion posesoria,
formalizando una mas amplia discusién del titulo, que ampara a
la contraparte, a través del juicio declarativo correspondiente, pero
pueden también los terceros manifestar su voluntad de participar
en el proceso entablado, como intervinientes.

Asi, si el tercero puede acudir al proceso declarativo para com-
batir los efectos reflejos de la resolucién que se dicte, también
en el proceso de reintegracién posesoria puede intervenir de modo
directo en evitacion de tener que acudir a aquel proceso. Su parti-
cipacién vendra cualificada por la posicion que adopte o sea lla-
mado, en relacién con las partes.

No olvidemos, como derivacién de 1os efectos de la relacidén ju-
ridico-procesal, que sus consecuencias no se limitan, tnica y ex-
clusivamente, a las partes. Puede afectar a terceros con efectos
reflejos o provocados. La naturaleza de la relacién determinara el
vinculo y participacion directa e inmediata o mediata e indirecta
que puedan tener los sujetos implicados. Unas veces, esa parti-
cipacién aflora de la misma relacién en forma manifiesta y ter-
minante, con una conjuncién plural—activa, pasiva o mixta—;
otras, es preciso una actuacién provocada por una de las partes,
al objeto de dar entrada al tercero; otras, es la propia actividad
del tercero la que se exterioriza de manera espontanea en defensa
de sus intereses. Asi surgen los diversos supuestos de pluralidad

(141) Ademas de las obras generales que tenemos citadas: Véase Huco
AvrsiNa: Unificacién de la legislacién acerca de la intervencién de terceros en
la relacién procesal, «Revista de Derecho Procesal», afio 1957, 2.2 época, ni-
mero 4, pags. 825 y 849: FaménNn GurLiEn: Estudios de Derecho Procesal, ci-
tado, pags. 125 y sigs.; Rooricuez-SoLano: El procedimiento del articulo 41. .,
citado, pags. 172 y sigs. .

(142) «FEl principio de que la cosa juzgada s6lo afecta a las partes en -
tigio—dice Cuiovenpa: Romanismo y germanismo en el proceso civil, 'Ensayos
de Derecho Procesal Civil’, trad. Sentis Melendo, Buenos Aires, 1949, tomo I,
pagina 301—aceptado por las legislaciones modernas, tlene un antecedente en
el sistema romano de la litiscontetatio, que se desarrollaba ante el Juez y con la
presencia de las partes, a diferencia del proceso germéanico que tenia lugar
ante el pueblo reunido en asamblea, por lo que la sentencia producia afecto de
cosa juzgada respecto de todos los ciudadanosy.
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de partes que deben ser examinados. La finalidad esencialmente
perseguida es, no sélo de orden procesal, sino juridico-material.
Se trata no sOlo de conseguir que la relacion procesal quede bien
constituida entre las personas que deben ser parte en la misma,
sino que participen todos aquellos que puedan tener interés. El fe-
némeno de pluralidad de partes tiene una doble manifestacién que
la doctrina ha distinguido en litisconsorciales e inlervencion, que
examinaremos lo mas breve posible en relacién con el objeto de
nuestro trabajo.

a) Litisconsorcio.

Como una manifestacion de pluralidad de partes, la acumu-
lacién de autos es similar a la acumulacién de acciones. Pero asi
como respecto de aquélla, la Ley expresamente la prohibe—re-
gla 9.* del articulo 137 del Reglamento Hipotecario—al! no indi-
car nada respecto a la acumulacién de acciones, hay que abogar
por su prosperabilidad (143).

El litisconsorcio es el fenémeno procesal producido por la plu-
ralidad de demandantes—litisconsorcio activo—o demandados
—litisconsorcio pasivo—, o de unos y otros—litisconsorcio mixto—.

Esa pluralidad puede tener su causa en razones de economia
procesal; en evitacién de que puedan dictarse sentencias contra-
dictorias en casos que tengan ciertos elementfos comunes—cone-
xidad propia—o simplemente homogéneos—conexidad impropia—.
Surge asi los supuestos de litisconsorcios voluntarios, en los que
cabe distinguir los que se producen en virtud de causa simple o
compleja—conexidad propia e impropia—(144). -

Si la pluralidad de partes-—activa, pasiva o mixtas—viene im-
puesta por la naturaleza de la relacion juridica, de tal modo que
la demanda sblo puede proponerse validamente por o contra va-

(143 RobRiGUEz-SorLaNO: El proceso del articulo 41..., cit, pags. 93 y 94,
opnina en igual sentido. A las argumentaciones de orden puramente interpre-
tativo en aplicacién del aforismo «Ubi lex non distinguit nec nos distinguere
debemusy, se expondri ofras, al tratar del litisconsorcio necesario, que abun-
dan en la sabia prevenciéon de la Ley, al limitar la prohibicién a la acumula-
cién de autos.

(144) V. PaREN GUILLEN: Estudios. , cit, pags. 129 y sigs, examina el
litisconsorcio en los casos de conexién impropia, que no analizamos, ya que
no es objeto de regulaciéon en nuestro derecho.

ki
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rias (o por y contra), varias personas nos encontramos con la mo-
dalidad de litisconsorcio necesario.

1’. El litisconsorcio voluntario da lugar a un proceso complejo,
eh el que se integra ung pluralidad de litigios por razén de esas
conexiones. Para que se produzca la relacion litisconsorcial, por
conexidad propia, es preciso que exista: a) identidad de personas;
se precisa que una de las partes, actor o0 demandado sea la mis-
ma; b) identidad de conexién objetiva; comunidad de causa pe-
tendi o titulo—articulo 156 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—.

Ademas, como presupuestos procesales, se exige que las acciones
puedan ventilarse en un mismo procedimiento, que no se incompa-
tibilicen o excluyan entre si, y que el Juez o Tribunal ante quien
se propone el litisconsorcio sea competente—articulo 154 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil—.

El efecto del litisconsorcio es obtener la discusién del negocio
y la resolucién, en un procedimiento y en una sentencia—articu-
lo 159 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— Y si todos los deman-
dantes y demandados, como es lo frecuente, presentan las mismas
peticiones y formulan las mismas excepciones, deberan litigar uni-
dos bajo una misma direccién—articulo 531 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—. Pero ello no quiere decir que exista comunidad
procesal, pues se daran tantos litigios como litisconsortes (145).
I.o anterior indica claramente la posibilidad de que cada litiscon-
sorte formule sus propias excepciones.

Proyectando estas breves ideas en el campo del procedimiento
del articulo 41, en relacién con la caucién, hemos de establecer la
posibilidad litisconsorcial, como, por ejemplo, cuando varios de-
mandados detenten la posesién, uso o servicio de fincas distin-
tas, o sobre partes o porciones de una misma finca inscrita (146)
y enclavadas en un mismo partido judicial y pertenecientes a un
mismo duefio o titular inscrito.

En estos supuestos, debera exigirse, en cuanto que se tratan de

(145) Véase articulo 531, parrafo 2., del 991, 1.119, 1.150, 1.166, 1.244,
1264, 1.276, 1316 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil. Es preciso tener en cuenta
que algunos de los casos sefialados, que se reputan litisconsorciales. en rigor
conceptual son supuestos de intervenclon adhesiva,

(146) MoORENO MocHoLr: El nuero proceso que crea el articulo 41 de la
Ley Hipotecaria, «Revista de Derecho Privado», 1948, pig. 1.094.
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litigios diferentes, tantas cauciones como demandados existan. La
falta de prestacion por uno o algunos darid lugar a la actuacion
prevista en el nimero 5.2 del articulo 137 del Reglamento, sin’que,
respecto de los otros, esa falta afecte a la posibilidad de formali-
zar la demanda de contradiccién si ellos la hubiesen prestado.
La existencia de un proceso complejo, integrado por varios litigios,
fe comprueba en tal caso (147) pero también, en orden a los
pronunciamientos que pueda contener la resolucion final, no sblo
respecto a lo que constituye el objeto del proceso, sino a las que
afecte al contenido econémico—devolucién de frutos, danos e in-
demnizacién de perjuicios y costas—, que puede estimarse respecto
de unos y no de otros.

2’. Litisconsorcio necesario.

La finalidad perseguida por esta figura es la de obtener una
resolucién unica para todos los litisconsorcios, por tratarse de una
unica pretension (148). El concepto de legitimacion activa o pasiva
estg integrado por todas dichas personas: a todas les afecta con-
juntamente. Asi se deduce que, mas que una situacién exclusiva-
mente procesal, va ligada a la naturaleza de la relacion juridico-
material, esto es, a una cuestion de derecho sustancial Esa na-
turaleza del litisconsorcio necesario ha hecho que el legislador li-
mite la prohibiciéon a la acumulacién de autos—regla 9.2 del ar--
ticulo 137 del Reglamento Hipotecario—. La dificultad de discernir
los distintos supuestos litisconsorciales—voluntarios y necesarios—,
estableciendo una frontera clara y precisa entre unos y otros (149),
le hizo optar por limitar lag prohibicién a la acumulacién de au-
tos (150). Entre provocar la admisibilidad de una relacién proce-

(147) BEste efecto se patentiza en caso de apelacién por uno o unos y no
por otro u otros, pues, la sentencia queda firme para los que no recurrieron.

(148) Como supuestos especificos de litisconsorcio necesario, se sefialan los
siguientes. articulo 135 y 136-1¢; 895; 1.084; 1.139 del Codigo Civil, también
en los articulos 1.148; 1.150 del mismo Cuerpo legal, y en todos aquellos casos
en que la relacion material imponga que las prestaciones solamente puedan
exigirse por varios o confra varios en comin.

(149) La dificultad se agrava como consecuencia de la existencia de si-
tuaciones litisconsorciales de naturaleza hibrida o mixta, dificiles de precisar
¥ que la doctrina ha calificado como «litisconsorcios cuasi-necesariosy.

(150) Es preciso tener presente que al lado de los supuestos de Mtis-
ccnsorcios voluntarios y necesarios puros, se dan los litisconsorcios cuasi-
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sal (151), con vicios de legitimacion y excluir los supuestos de litis-
consorcio voluntario, acepta éstos, en beneficio del proceso de
reintégracién posesoria y de lo que informan al litisconsorcio vo-
luntario, que ni le entorpecen, dilatan o perjudican.

En relaciéon con la ecaucién, estimamos que, por razén de la
conexidad que motiva el litisconsorcio pasivo necesario, s6lo sera
exigible una, en concepto unitario para todos ellos.

b) Intervencion.

El tercero puede intervenir en el proceso para hacer valer, fren-
te a las partes, un derecho relativo o absoluto dependiente-del titulo
deducido en el juicio y encaminado a pretender, total o parcial-
mente, el objeto litigioso: Intervencién principal.

El tercero, al intervenir en el proceso, provoca otros litigios con-
tra los que son parte en el originario: uno, del interviniente prin-
cipal contra el demandante, y otro, contra el demandado. Asi se
constituye un litisconsorcio especial o particular que algunos de-
nominan intervencion litisconsorcial (152) excluyente (153)—in-
tervento ad excludendum—.

Puede acudir el tercero al proceso para sostener las razones de
una de las partes, en interés propio, sin alegar un derecho inde-
pendiente frente a las partes primitivas, si no con el fin de coad-

necesarios, como antes indicabamos. Véase V. PFamréN GuiLLEN—Estudios. .,
citado, pag 138 y sigs—, que dice respecto de esta figw'a: «la doctrina re-
conoce su aparicidon cuando varias personas se hallan ante un determinado
- evento juridico, en situacién de igualdad de calidad, de tal modo, que teniendo
legitimacion con referencia al asunto cada una de ellas, sin embargo, la reso-
lucion que los Tribunales puedan adoptar les afectaria a todos, por ser tnica
la relaciéon que existe entre ellas y el evento, y modificado éste, se modifica
esta relacion unitaria derivada de la citada identidad de calidad—pig. 143—».
Como ejemplos claros de litisconsorcio cuasi-necesarios, cita los supuestos con-
templados por los articulos 67 a 70 de la Ley de Sociedades Anénimas, ¥y
el 1.141 del Cé6digo Civil,

(151) En el litisconsorcio necesario puro, sl no se demandan o se es
demandado por todos los interesados, la demanda no puede ser admitida.

(152) Huco ArsiNa: Unificacion de la legislacién acerca de la interven-
cion..., cit., pag. 829.

(153) Para el estudio de la «intervencién principal». Véase FairEN GUILLEN:
Estudios..., cit., pags. 175 a 219: CHIOVENDA: Principio de Derecho Procesal
Civil, cit., trad. Casais Santalé. tomo IIT, pags 632 y sigs.; Ramos ForLqQuEs:
E! articulo 41 de la Ley Hipotecariua, la eviccidon y el saneamiento, en esta Re-
visTa, 1952, pag. 626; etc...
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yuvar—en primera instancia o en el recurso—a la victoria de
aquella pcr lg que muestra cu interss. Es la intervencion adhesiva
o coadyuvante. El interés del tercero esta representado por las
consecuencias que pueden derivarse del proceso y que con efecto
colateral repercuten sobre é1 (154). Es 1o que podriamos denominar
situacion litisconsorcial cooperante—intervento®ad adiuvandum—.

En ocasiones, la entrada del tercero en el proceso no es volun-
taria, sino provocada por una de las partes. La finalidad perse-
guida es excitar su intervencién en el proceso, al objeto de faci-
litar a dicho tercero la oportunidad de cooperar al lado de una
de las partes y evitar las consecuencias que, de su ausenc’a, podria
inferir a la parte que solicité su intervencion y que ésta puede
repercutir sobre él. Es la intervencion forzosa.

Examinaremos las posibles consecuencias que estas figuras
pueden provocar en relacién con la caucion.

a’) Intervencion principal.

Para que pueda tener lugar la intervencion principal es preciso
que quien quiera intervenir tenga la calidad de tercero, respecto
del proceso entablado. Por ello, CHiovENDA (155) dice que el inter-
viniente principal ha de pertenecer al grupo de personas a quie-
nes, quedando fuera del pleito pendiente de por si, no caen bajo
los efectos de su sentencia. Pero para: que el fercerc pueda in-
tervenir (ys lo hemos indicado), precisa que pretenda, total o par-
cialmente, la cosa o derecho que es objetc de litigio. Es decir, que
su pretension sea incompatible con la del primer actor, y que a
su vez, y como consecuencia de esa intervencién, se incompatibi-
lice con la actitud del demandado, al no poder darse efectividad,
en la forma pretendida por el primus petitor.

Asi, como presupuesto para que el interviniente pueda parti-
cipar en el proceso, se requiere. a juicio de FaiRe GUILLEN (156),

(154) Por ejemplo, el legatario fiene interés en la defensa.que hace el here-
dero vara sostener la validez del testamento: elovendedor ro tiene interés en
que su comprador sea vencido por quien alega la propiedad de la cosa por €l
vendida. pues. tendrid que indemnizar,K el Notario tiene interés en que no se
declare la nuhdad de la escrifura per é1 autorizada; ete ..

(155) Autor citado: Principos , cit., tomo III, pag 634

(156) Autor citado: Estudios , cit, pags 188 y 189
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que afirme: A) “Que é1 mismo es el sujeto de derecho pretendido
por el primus petitor, o bien que le corresponde a él exclusiva-
mente el derecho de demandar; lo cual ocurre, en cuanto al pri-
mer caso, en los litigios judiciales sobre la propiedad, derechos he-
reditarios, de posesion, hipoteca, de patentes, etc.; y en el segun-
do, en cuanto al deudor solidario, cuando el administrador ha de-
mandado sobre una prestacion que no corresponde a la masa.
B) Si el tercero quiere perseguir o pretender por razén de un de-
recho, por obra del cual afirma el primitivo actor estar legitimado.
Ello puede ocurrir en cuanto a la entrega de una cosa, un pago
en dinero o de otra clase”. Continua: “la demanda de interven-
cién puede dirigirse interponiendo pretensiones de la misma o
diversa especie, en cuanto a su calificacién procesal; asi, puede
pretenderse la condena de ambos intervenidos; o bien, de uno de
ellos, la entrega de una cosa, y del otro, el que cese de perturbar
Su tenencia; o bien una declaracién frente a ambos”.

La posibilidad de la intervencion principal, en el orden doctri-
nal, no ofrece dudas (157). En el campo de nuestro derecho positivo
existen manifestaciones que implican una aceptacion de dicha po-
sibilidad. Tal ocurre de manera explicita con el articulo 58 de la
Ley Hipotecaria en relacion con el 297 del Reglamento (158). Sus
ventajas son indudables, no s6lo por razones de economia procesal,
sino para la estabilidad y efectividad de los derechos.

No obstante lo expuesto, puede estimarse que la limitacion con-
tenida en el parrafo 11 del articulo 41, y la prohibicién contenida
en la regla 9.2 del 137 del Reglamento, constituyen obstaculos in-
superables para que el interviniente principal pueda tener acceso
al proceso de reintegracién posesoria (159). Pero debe admitirse

(157) JamMe Guasp: Comentarios, cit., tomo II, pag. 272, nota 4; V. FaIREN
GuiLLEN : Estudios, cit.

(158) Existen otros supuestos: en materia de seguros, de accidentes, etc.

(159) RobriGUEZ-SoLaNo—E!l proceso del articulo 41. , cit, pag. 173—refi-
riéndose a la intervencién principal, dice: « .no parece ser susceptible de
aplicacién en el proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria ya que éste. por
no producir excepcién de cosa juzgada permiie al que se sienta perjudicado
por el fallo, promover un juicio declarativo que le deje sin efecto, sin contar
con que como no se autoriza® la acumulacién de autos—regla 9.4, art. 137 del
Reglamento—, y, en realidad, el interviniente siempre aporta una pretensién
distinta de las de los litigantes a los que convierte a su vez en demandados
respecto de él, de admitirse 1a misma, se involucrarian los cauces del proce-
dimiento y podrian producirse derivaciones ajenas a las que no son propias
de su contenidon.
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unga intervencién principal cuando el primitivo actor demandé so-
bre la tenencia de una finca o derecho inscrito—procedimiento
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria—y el interviniente alega cau-
sa suficiente—causa 1.2 del articulo 41 de la Ley Hipotecaria—que,
en unién a un preferente o excluyente derecho inscrito, le habilite
para obtener la posesi6n factica a titulo de ese mismo derecho, sin
desvirtuar, ni la esencia, funcion o alcance procesal, ni material
del articulo 41 como procedimiento, tendente a la reintegraciéon
posesoria. El interviniente principal, en este proceso, tiene que
formular su demanda, desvirtuando la apariencia de titularidad
inscrita, a favor del primus petitor, en base de alguna causa efi-
ciente establecida en el mismo articulo 41—nosotros estimamos
" que como unica seria la 1.—, justificando concurrir en él, los de-
mas requisitos que les habiliten para el ejercicio de la accién de
reintegracion.

La actuacion del tercero interviniente, basado en lo anterior, no
conculca la naturaleza del procedimiento, ni supone postergacién
de los principios hipotecarios, con merma de la eficacia tuitiva de
los derechos inscritos. Por el contrario, al depurar los asientos
registrales, contribuye a reforzar el valor de la inscripcién y las
consecuencias de la misma derivadas.

La intervencién principal se ha conceptuado, doctrinalmente,
como un caso de acumulacién subjetiva de pretensiones por razon
de conexién material (160). Pero prescindiendo de los maultiples y
complejos problemas que esta figura provoca, hemos de exami-
narla en cuanto a sus posibilidades en el 4mbito del proceso del
articulo 41 y, concretamente, respecto de la caucién.

Destacamos ya ¢c6mo para que el tercero pueda intervenir, debe
fundamentar su demanda frente al primus petifor. En otro caso
debers ejercitar su pretension en el procedimiento declarativo
correspondiente. Frente al demandado, el tercero, amparado en
titulo inscrito con el condicionamiento establecido por la Ley,
pretende obtener, al igual que el primus petitor, la reintegracién
de 1a posesién, uso o servicio de que sea susceptible su derecho
inscrito.

(160) CarNeLvuTrti: Sistema de Derecho Procesal Civil, cit., 1944, tomo III,

pagina 692, Guase: Comentarics ., tomo I, pag. 542, al argumentar en torno
al articulo 161-29, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Si no se admitiese la intervencion principal, podrian surgir
situaciones paradojicas. Desde el momento que el legislador previé
como causas de oposicién la primera y tercera del articulo 41,
presumié6 la existencia de anormalidades registrales con fuerza su-
ficiente para provocar la desestimacién de la pretension reinte-
grativa de la posesién, basado en motivos estrictamente regis-
trales. Negada la intervencion podria darse la posibilidad de, dos
acciones amparadas en el articulo 41, frente al mismo deman-
dado, tenedor de la misma cosa, que, sin ningiin derecho a poseer,
continuaria poseyendo. Le seria suficiente con aportar testimonio
de las acciones contra él entablada, en cada uno de los procesos.
para enervarlas, al amparo de la causa 1., pues evidenciaria, en
los respectivos procesos, que las certificaciones libradas eran in-
compatibles y no reunian ab initio la cualidad exigida por el
parrafo 1.° del articulo 41. Los procesos serian independientes por
la prohibicién de acumulacién de autos. Los actores tendrian que
dilucidar sus contradictorios intereses en el juicio correspondiente
y frente al demandado para obtener la reintegracién posesoria.
Y, mientras tanto, el demandado podria seguir con la cosa en su
poder.

Dos son las soluciones dadas a la intervencién principal en el
orden procesal (162): una, que estima da lugar a un nuevo proceso,
independiente y s6lo ligado formalmente al principal, que daria
lugar a su paralizacién, mientras el del interviniente no lo al-
cance procedimentalmente; y otra, que considera que la inter-
. vencion s6lo provoca una ampliacion del proceso primitivo, en el
que la intervenciéon no retrotrae la fase procesal del proceso prin-
cipal, estimandose precluidas las actuaciones anteriores a la par-
ticipacion del interviniente.

Si aceptamos la tesis de configurar la intervencién principal
como un caso de acumulacién subjetiva de pretensiones, légica-
mente debe estimarse la existencia de diversos procesos. Para ob-
viar inconvenientes destaca FAIREN GUILLEN cémo la doctrina ale-
mana establece la distincion entre proceso y litigio (163). Asi, en
razén a la naturaleza de la relacién que provocéd la intervencién,

(161) Véase FalréN GuUiLLEN - Estudios .., cit, pag. 193 y sigs
(162) Véase FairREN GuiLLEN: Estudios.., cit, pag. 195,
(163) Autor citado: Estudios , pag 197.
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pudiera pensarse en la existencia de un proceso complejo, inte-
grado por varios litigios. Aun con esta concepciéon es preciso
tener presente cual de las dos soluciones dadas a la intervencién
principal podria adoptarse al procedimiento de reintegraciéon po-
sesoria, salvando los obstaculos legales y los derivados de los en-
contrados intereses de las partes involucradas. La orientacién
partidaria del efecto suspensivo del procedimiento principal, has-
ta que el provocado por la intervencioén alcanzase su altura, no
puede aceptarse; lo prohibe expresamente el parrafo 11 del ar-
ticulo 41. ’

Como principio, estimamos que, para una exacta valoracién de
una u otra solucién, seria preciso tener presente, segun se trate de
procedimientos declarativos ordinarios o especiales, y dentro de
éstos, sus peculiares caracteristicas.

Esta idea permitiria su coordinacién con el parrafo 11 del ar-
ticulo 41, ya que de lo que se trata es de evitar la paralizacién de}
proceso principal, pues pugnaria con dicha norma, pero también
deben mantenerse los principios procesales y especialmente el de
contradiccion. Por ello, en el supuesto especifico que contempla-
mos, estimamos mas racional la posicién doctrinal que lo concibe
como un litisconsorcio hecesario, y mas exactamente, como un li-
tisconsorcio cuasi-necesario. Calificacion racionalmente correcta,
si pensamos que el interviniente principal, en el proceso del ar-
ticulo 41, aparece entre el possessor y el primus petitor, en vir-
tud de una conexidad que, contradictoria e incompatible como
debe ser, tiene su origen en la misma causa: el Registro de la
Propiedad y la exigencia impuesta por el articulo 1.° de salva-
guardar los derechos inscritos y, adema4s, tiene la posibilidad de
entablar el proceso declarativo ordinario. Por ello, si se preten-
diera la suspension del curso normal del proceso, en virtud del
parrafo 11 del articulo 41. el Juez tendra que-repelerla ad li-
mine (164).

(164) «La eleccién entre el sistema de suspension o no susvension—dice
FarrEN GUILLEN: Estudios . cit, pag. 204—del curso del litigio primitivo es
muy delicada: de un lado, la consideraciéon de este litigio estd conectado con
el de intervencién y de que ambos exigen resoluciones en el seno del mismo
proceso, y las cuales estaran ccnectadas a su vez entre si. imnide adoptar el
sistema de los Ordenamientos que prescindiendo del objetivo de obtener sen-
tencias coherentes, fijan esta po:ibilidad hasta que el litigio de 1ntervencion
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La cuestion de si la intervencién principal ha de provocar o
no un efecto suspensivo del proceso, huelga en el de reintegracion
posesoria del articulo 41, ya que dicho precepto lo tiene superado.
Pero se plantean otros problemas: oportunidad y forma de ‘in-
tervencion.

Como cuestion previa, en términos generales, y puesto que he-
mos apuntado que su tratamiento procesal vendria condicionado,
segun se tratase de procedimientos declarativos o especiales, por
las posibilidades que los mismos encierran, estimamos como mas
ajustada la orientacién doctrinal que atribuye a la intervencién
principal un efecto suspensivo. El proceso primitivo se parali-
zaria hasta que alcanzase su fase de tramitacién el del intervi-
niente, siempre que no exista una causa especifica de derecho
preceptivo que impida tal suspension (165).

Asfi, respecto del proceso del articulo 41, distinguimos:

a’) Oportunidad.

Si partimos de la admisibilidad de la intervencién principal en
el proceso de reintegracién posesoria, y de la consecuencia nega-
tiva de suspension del proceso principal, con el efecto de afirmar
1a preclusién de los actos procesales ejecutados, se podria sentar la
conclusién de que esa posibilidad del interviniente puede tener
lugar en los procesos ordinarios, ya que no existe obstaculo de
derecho preceptivo que prohiba la suspensién en los términos del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria. Ahora bien, en el proceso del
articulo 41 la entrada del interviniente, sin provocar el efecto
suspensivo, podria acarrear posible indefensién para el possessor
que, desconociendo la posible intervencidon, adecuase su conduc-
ta procesal al primus petitor y no a la actuaciéon de aquél.

En tales circunstancias, y como consecuencia de la imposibi-
lidad de suspender el proceso, estimamos que la oportunidad del

haya finalizado—o a la inversa—: de otro lado, la apertura de esta posibilidad
de suspension pudiera ser utilizada por las partes de mala fe, para-«introducir
a intervinientes con el propésito de dilatar la resolucién de su litigion.

(165) Con lo anterior no se eliminan la- totalidad de los problemas que
pueden plantearse. Existen una multitud: competencia, efectos, etc..., que no
hemos de analizar.
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tercero para formular la intervencion principal precluiria en el
momento en que el Juez diese por constituida la caucién y orde-
nase formular la demanda de contradiccion.

Respecto a la posible participacion del tercero en la caucién,
como quiera que la peticion del primus petitor ha de tener lugar
en el escrito de iniciacion y la valoracion de su suficiencia se hace
por el drgano judicial, 1a participacion del interviniente princinal.
en este orden, se reduciria a interesar se mejorase, exponiendo las
razones que creyera conveniente al efecto.

b”) Forma de la intervencion.

El interviniente habra de justificar su intervencion, especifi-
cando la razén de conexidad y la posibilidad de su participacion
en el proceso pendiente, tanto respecto del actor como del de-
mandado. No le sera dable invocar otras causas y motivos de su
pretensién que aquellos que, de modo explicito, se exige por el
articulo 41 de la Ley Hipotecaria y 137 de su Reglamento. La for-
ma, especifica de la intervencién, a nuestro juicio, sera demanda,
dirigidas a las partes del proceso principal, acompafiada de los
documentos que le habilitan para el ejercicio de la accién reco-
nocida en el articulo 41.

b’y Intervenciéon adhesiva.

El interviniente adhesivo puede participar en el proceso en
cualquier estado en que se encuentre el mismo, como consecuencia
de su calificacién como cooperante, no de parte. Su intervenciéon
se manifiesta en la realizaciéon de todos aquellos actos que pueda
contribuir a favorecer a la parte en cuyo favor actua—ul causam
adjuvet ad victoriam—aque no hayan precluido. Por consiguiente,
en su especifica cualidad puede constituir la caucién que se le
hayg exigido al detentador, si su intervencion se produce en mo-
mento oportuno. Creemos que si llegara a constituir la caucién,
por acudir en tiempo habil, su acto serfa voluntario, pues como
obligacion—carga procesal—no pesa sobre él, al carecer de la
conceptuacién de parte principal. La cuestién tiene especial im-
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portancia en orden a la limitacién de la responsabilidad derivada
de la caucién respecto de quien la constituy6, asi como a los efec-
tos correspondientes frente al tenedor obligado.

¢’) Intervencion provocada.

Ya expusimos cémo surge este supuesto de participaciéon de un
tercero en el proceso—litisdenuntiatio—. El possessor puede, al am-
paro de los numeros 1.2y 2.° del articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
en el momento mismo de personarse en autos, interesar la ci-
tacion del tercero, con objeto de provocar su intervencion. En ra-
zén a la naturaleza juridica de la relacién que vincule al tercero,
éste acudira al proceso, al objeto de salvaguardar el derecho de
poseer del demandado y evitar las consecuencias que contra él
pudiera preftender éste, de caracter indemnizatorio, provocada por
su ausencia. Con su participacion, el interviniente actuara con-
solidando la posicion del demandado en interés propio. Y si en
principio se consideré como adhesiva en orden a que su partici-
pacion debiera ser subordinada y de ayuda, la naturaleza de la
relacion que le vincula hace que se haya de conceptuar como parte
—articulos 1.482, 1.553, etc., de la Ley de Enjuiciamiento Civil-—.

La especifica alusiéon a los supuestos contemplados por los ar-
ticulos antes citados, hace que la posibilidad de llamada del in-
terviniente s6lo pueda tener lugar dentro del término para con-
testar. Por otro lado, las especiales caracteristicas del proceso del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria nos induce a la afirmacién de
que esta intervencidén puede provocarse, tanto por el actor como
por el demandado:

@) Respecto del demandado, cuando la posesion inmediata,
por él mismo ostentada, provenga de una relaciéon juridica que le
legitime para mantener dicha posesién, al amparo del numero 2.°
del articulo 41, y el llamado como interviniente contribuy6é a su
constitucion. Como manifestacién tipica de este supuesto, el caso
contemplado por el articulo 1.553 del Cdédigo civil. Esta moda-
lidad de intervencién provocada, la doctrina la conoce con el nom-
bre de laudatio auctoris.
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b’) El actor puede, al tiempo de contestar a la demanda de
contradiccion, interesar en la participacién de un tercero. Tal seria
el supuesto, por ejemplo, de los articulos 1.481 y 1.482 del Cé6digo
civil. Es la intervencién llamada de garantia o indemnidad (166).

Josk Luis Ruiz SANCHEZ,
Magistrado

(166) Véase articulos 638, 1.026, 1069 y 1.070, 1.084, 1.397, 1475 a 1.485,
1.529, 1.553, 1540, 1.559, 1.681, etc.. del Cédigo Civil, son los supuestos que
dentro del género «litisdenuntiation se denominan «llamada formaly, frente a
1a llamadag simple (garantia), articulos 1830 y sigs.. 1.206; 1834, 1849, etc...






El Derecho inglés: orden juridico
inmobiliario y registral

Ante la decepcion intelectualista, experimentada en el mundo
juridico continental europeo, que se denota en: la influencia de-
letérea y fascinadora del dogmatismo con sus extralimitaciones
16gicas, el mantenimiento del status quo con sintomas de enfer-
medad incurable, el cerrrado formalismo de la sistematica mo-
derna ¥y, en definitiva, la racionalizacién del Derecho que frecuen-
temente ha conducido al divorcio entre la cuestién de hecho y la
de derecho. Desde el siglo x1x se sinti6 la necesidad de ofrecer un
sistema juridico diferente, y la investigacién cientifica del Dere-
cho futuro, por variados derroteros, fija su atencién en las cues-
tiones de indole social y econdémica, ensaya con los métodos de las
ciencias exactas: logistica, estadistica, calculo de probabilidades,
etcétera. Sin embargo, nada mas cierto que la frase de que el nue-
vo Derecho con el que debe sustituirse el actual se halla muy le-
jos de estar suficientemente elaborado. Los innovadores, aquellos
que pretenden crear un nuevo Derecho, han desarrollado, para-
fraseando a Max WEBER, una actividad de tipo profético.

No obstante, aun siendo asi las cosas, no cabe una actitud des-
alentadora, el hacer perfectible el Derecho, es decir, lo que yo lla-
maria sistematizar la crisis actual, no es una cuestién insonda-
ble, y para remediar esta contingencia, en cualquier caso, parece
aconsejable a la filosofia y ciencia del Derecho continental:

Primero. Revisar las nociones juridicas sobre las que descansa
la ciencia tradicional y caduca del Derecho.
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Segundo. Combinar los principios abstractos con los hechos
sociales, pues no hay que olvidar que el Derecho es Ley de socia-
bilidad.

Tercero. Obtener, a través del analisis, aquellos datos que per-
mitan recomponer el nuevo Derecho.

Cuarto. Despejar el dilema Derecho natural o Derecho histo-
rico y fenomenal.

Quinto. Preparar las reformas que la sociedad reclama como
indispensables, sin incurrir en el extremo de una innovacién pe-
ligrosa, ni mantenerse en una inmovilidad que contradice la mar-
cha progresiva de los tiempos.

La ciencia de la comparacién, el contraste de los sistemas ju-
ridicos, siempre loable, el enfrentar ahora el Derecho anglosajon
con el de las naciones legatarias del Derecho romano y de las
construcciones germanicas, ofrecera, sin duda, resultados muy
apetecibles. ‘

Nos importa el Derecho inglés, ante todo, por su ambito de
aplicacién que ha ido extendiéndose sobre el amplio dominio co-
lonial britanico, acreditandose como una especie del Derecho su-
pranacional. Merece consideracién la valoracion de la dinamica
juridica, el ser un derecho suelto, en disponibilidad, pues con razoén
escribia. OrTEGA (La rebelion de las masas, epilogo para ingleses)
que “las cosas no son res stantes, sino devenir histérico, y si el
Derecho no se adapta a este movimiento de la realidad, se con-
vierte en su camisa de fuerza”. Parece elogioso el favorecimiento
a la desaparicién del formalismo. Y, al fin, el éxito del sistema
juridico se hace patente, mostrandonos una relacién equilibrada
entre el sentido de comunidad y el de libertad.

En la primera parte del presente trabajo, las caracteristicas del
Derecho inglés han sido condensadas, y se utilizan como medio
para esbozar el importante problema de la estructuracién del De-
recho y prdctica juridica. De otro lado, su referencia era nece-
saria para hacer inteligible el ordenamiento inmobiliario. En la
segunda parte de estas paginas tratamos del Derecho inmobiliario
y registral inglés. Su contenido lo he traducido casi integramente
de la obra de.R. E. MEGARRY: 4 Manuel of the Law of Real Pro-
perty. El sistema registral inglés era desconocido en nuestra Pa-
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tria, sirvan de ejemplo, las brevisimas e inexactas lineas de Gar-
cia GuisarrO, en Bases del Derecho inmobiliario en la legislacion
comparada, y los Comentarios a la legislacién hipotecaria, de
MogreLL y TERRY, incluso en el Centenario de la Ley Hipotecaria,
se silenci6é el tema. Sin embargo, nunca han faltado en los Tra-
tados 0 Manuales de Derecho Hipotecario, la glosa al “Acta To-
rrens”, derecho colonial de reconocida tipicidad, pero que, en modo
alguno, puede excusar el estudio del Derecho de la Metrépoli,
pues aunque las primeras Leyes tuvieron por modelo el “Acta
Torrens”, razén por la cual don JErRONIMO GONZALEZ incluye a
Inglaterra en el grupo de las legislaciones de filiacién australiana.
Hoy tal similitud s6lo se manifiesta con nitidez, considerando el
valor de la Certificacién registral y las vigorosas facultades ca-
lificadoras conferidas al Registrador. Las discrepancias surgen
contemplando la organizaciéon de registros, titulos, derechos ins-
cribibles y efectos de la inscripcion.

Colmado el vacio, al menos éste es el deseo del autor, contamos
con un nuevo factor de referencia, que coadyuvara a la evolucion
de nuestra legislacién hipotecaria. Asf acrece el panorama del
Derecho inmobiliario, gracias a la ardua labor que emprendieron,
hace mas de un siglo, los Registradores espafioles.

NO RECEPCION DEL DERECHO ROMANC

La recepcién del Derecho romano, que se produjo en los paises
del continente europeo en los albores de la Edad Moderna, obe-
decia a la necesidad politica unificadora de sustituir las diversas
costumbres y fueros locales por un Derecho de ambito general,
basado én el Corpus Juris Civilis. Inglaterra se liber6 de la re-
cepcién del Cédigo Justinianeo; tampoco hubo recepciéon en el
norte de Francia y Escandinavia.

La ausencia de recepciéon en Inglaterra se explica por el hecho
de que la uniformidad juridica ya se habia logrado, gracias al im-
pulso de los conquistadores normandos, que establecieron los Tri-
hunales Reales, cuyos fallos se basaban en el Common Law o De-
recho comiun, y lograron imponerse a las particularidades juri-

g
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dicas de los diversos territorios. El fuerte poder central de los re-
yes ¥y los medios técnicos de administracién de los Plantagenet y sus
sucesores lograron crear un vigoroso Derecho nacional, que prevale-
ci6 sobre el Derecho local, y no tuvo necesidad de acudir al Derecho
bizantino para unificar su sistema juridico. De aqui que se haya
dicho que el Derecho inglés es un Derecho no romanizado. Afirma-
cion que peca de ligereza y admite critica. Es evidente que no hubo
recepcion del Derecho romano en Inglaterra, peto no lo es menos
que ha tenido poderosa influencia y, sin duda, existen importan-
tes relaciones entre ambos Derechos. En el ambito docente, el
Derecho romano es materia de estudio en las Universidades in-
glesas; desde el siglo X11 se ensefia en la Universidad de Oxford.
El Derecho romano clasico—no justinianeo—esta presente en el
espiritu y los métodos del Derecho inglés. Hay un argumento
fundamental y concreto que apoya esta tesis, y es que el Derecho
inglés no se funda primordialmente sobre Leyes, sing sobre casos
Juridicos particulares. Derecho romano e inglés, dice RADBRUCH (El
espiritu del Derecho inglés), significan determinacién del Derecho,
caso por caso, ambos son case-law. Por 1o que importa a la cues-
tién metddica, nos dice Max WEBER (Economia y Sociedad) que ¢la
adaptacion del Derecho romano a las nuevas necesidades econé-
micas se realizd, en gran medida, gracias a una interpretacién ra-
cional de los conceptos que permitia extenderlos y reducirlos so-
bre la base del método analitico. Un solo proceso sobre una cues-
tién; un solo negocio juridico sobre una prestacién; de aqui la

divisién plastica de la situacién de hecho compleja de la vida
diaria”.

RASGOS POSITIVISTAS

La misma palabra Derecho, law, que deriva de Ley, expresa una
concepcion fuertemente positivista. E1 pensamiento inglés defiende
a ultranza la idea de seguridad juridica, la afirmacién incondi-
cionada del Derecho positivo: Coke, BLACKSTONE. HOBBES, BENTHAM,
BacoN y AusTIN. Este wltimo sostiene la disociacién entre ética y
ciencia. La ciencia del Derecho, escribe en su conocida obra Ju-
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risprudence, se refiere a las Leyes en sentido estricto, prescin-
diendo de su bondad o maldad. Teoria de clara semejanza con la
doctrina de Max WsBEr, de la exclusién de los valores de la
ciencia.

El positivismo ensalza el respeto a la Ley, que es la premisa,
con dos consiguientes: la seguridad (certainily) y eficacia juridica.
La premisa encuentra formulacidon explicita en el aforismo: nemi-
nem oportet esse sapientiorem legibus,; nadie debe querer ser mas
sabio que la Ley. La idea de certeza juridica ha sido francamente
supervalorada. BRANDEIS sostiene su articulo, titulado The con-
cept of legal Certainity, que “el stare decisis (o precedente) es,
generalmente, la politica acertada, porque en la mayoria de los
asuntos es mas importante que la regla de Derecho aplicable sea
establecida a que lo sea justamente”. Ahora bien, la exigencia de
seguridad juridica—dice acertadamente RADBRUCH—InoO es la criti-
cada seguridad del mundo burgués de un derecho positivo estati-
co, sino, por el contrario, de un derecho en movimiento constan-
te, que hace que la vida tenga continuidad.

El positivismo inglés es un positivismo “elastico”, que ha hecho
compatible la herencia de los viejos usos con los mas recientes
cambios sociales. Volvemos a citar al autor de La rebelion de las
masas, guien nos dice que “el Derecho inglés consiste en puros
margenes—cualidad positiva—, que es un caso particular del es-
tilo general que caracteriza al pensamiento britanico: interpre-
tar todo 1o inerte y material como puro dinamismo, sustituir lo ya-
cente por fuerzas, movimientos y funciones”.

Falta hacer referencia a la importancia de la eficacia juridica.
El Derecho se considera valido sélo cuando ha alcanzado cierto
grado de eficacia. En la literatura inglesa y norteamericana, el
Derecho se conoce a través de su aplicacion por los Tribunales.
La eficacia se aprecia por el tinte que luce la decisién judicial.

El positivismo no es extremado en Inglaterra. La concepcién
formalista, que ve el Derecho como regla sin contenido, cuya jus-
tificacién es innecesaria, aparece atemperada en el Derecho in-
glés por el uso de la ldgica juridica, aplicada al estudio del Com-
mon Law. De otro lado, el idealismo, que podriamos llamar “re-
lativista”, puesto que admite el derecho natural, encarnado en los



676 ESTUDIOS

principios de la equidad, que PerTicONE define (Orientaciones ac-
tuales del pensamiento juridico) como “fuente de las fuentes,
ratio de los jusnaturalistas de la Edad Clasica, transportada al
plano de la experiencia histérica”, representa una feliz conjun-
cion del jusnaturalismo racional y del historicismo romantico.

EMPIRISMO

Frente a la concepcién europea continental, que de la mano
del Cddigo basa el Derecho en casos tipicos que el legislador ha
imaginado, meras hipétesis, fruto de la llamada construccién, por
la via descente del principio juridico al caso particular, el Dere-
cho inglés sigue la ciencia del método inductivo, y sobre la base
de la vida y la naturaleza del asunto, asciende del caso particu-
lar al principio juridico. El pensamiento juridico inglés se ha
dicho que es un arte de tipo empirico. El jurista inglés tiene el
convencimiento de que el Derecho debe orientarse conforme a la
naturaleza de la cuestidon misma, mas que por la idea del Derecho
incluso se estima conveniente alejar cualquier idea previa del
Derecho. En mi opinién, éste es uno de los prejuicios juridicos
continentales que deberian mitigarse.

La valoracion del caso concreto, casuismo, encuentra su for-
mula en la maxima: ex facto ius oritur (del hecho nace el Dere-
cho). Hace tiempo que se dijo que el precepto juridico, obtenido por
abstraccién, partiendo de las decisiones concretas, es 1o secunda-
rio, y éstas representan la verdadera base del Derecho vigente.
Por esta razon, el pensamiento juridico inglés esta mas cerca de
la realidad que el continental. En la misma linea, las escueias
sociolégicas y realista del pensamiento americano se puede afir-
mar que gozaran cada dia de mas actualidad y representan un
modelo sugestivo de gran interés para el progreso tan deseable
de 1a filosofia del Derecho continental. Todos los juristas, no sé6lo
el jurista ideologo, debemos procurar la fundamentacién sociold-
gica aludida, conforme a las exigencias de justicia material que
reclaman las clases no privilegiadas sobre normas antiformales.
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LA TEORIA MONISTA

KrLSEN intenta implantar una concepcién monista del -Dere-
cho, en el sentido de negar las distinciones tradicionales en el
continente europeo, tratando de demostrar que esas distincicnes
son relativas e insostenibles. Hoy, esta teoria no constituye un
punto de vista aislado, sino que, durante todo este siglo, autores
europeos y de otros continentes han argumentado habilmente
contra el dualismo tradicional de origen romano, y se ha abierto
paso la opinién de que tales distinciones, al menos, no tienen un
valor absoluto. Aqui nos limitaremos a exponer la realidad del
monismo en el Derecho anglosajon:

a) Separacién entre génesis y aplicacién del Derecho. En In-
glaterra y Estados Unidos, la creacion del Derecho no se acaba en
la legislatura. La decisién judicial o la disposicién administra-
tiva, 1o mismo crean el Derecho que aplican el Reglamento, De-
creto o Ley, incluso la decisién del funcionario puede revestir cua-
lidad juridica creadora. El pluralismo de las fuentes abarca tam-
bién el campo de la contratacién privada, que establece normas
individuales o generales (convenios colectivos, estatutos de aso-
ciacion, etc.). Ya en 1928, algunos autores, con fundamentos ideo-
lo6gicos, analizan este aspecto de la transacciéon privada, estiman-
do que ia aprobacion tacita del Derecho civil no es mas que una
ficcion (ThurmaN W. ARrNOLD, en su trabajo, The folklore of ca-
pitalism).

b) Distincion entre Derecho objetivo y subjetivo. Ante 1la men-
talidad inglesa, todo Derecho necesita estar reforzado per la Ley
(Derecho objetivo), de 1o cual inducen que sin sancién legal es im-
posible la existencia de un Derecho (subjetivo), por la misma
razon las demandas subjetivas nunca preceden al Derecho ob-
Jetivo. Y aunque se admite la voluntad individual del sujeto de-
fensiva de su Derecho, esto no equivale a la afirmacion de un
Derecho preexistente. La argumentacién, sin embargo, no parece
muy solida, pues si bien es cierto que el Derecho subjetivo esta
predeterminado y garantizado por el Derecho objetivo, esta afir-



678 ESTUDIOS

macién no implica la imposibilidad de admitir que uno y otro sean
dos nociones o conceptos distintos.

¢) Derecho publico y privado. Inglaterra no recibié la distin-
cion del Coédigo de Justiniano entre ius publicum y privatum.
Toda norma, dice AUSTIN, sirve al interés individual y al colectivo.
Mediante la simple regulacion de las llamadas relaciones privadas,
el Derecho demuestra que hay un interés colectivo en esas rela-
ciones. Desde luego, la diferencia rigurosa no existe en Inglaterra.
La Revolucién de 1688 establecidé la soberania del Derecho, a la
cual estaba sometido hasta el rey. El resultado de las luchas cons-
titucionales del siglo xvir fue el triunfo indiscutible del Parla-
mento. La administraciéon inglesa se ha construido como un sis-
tema indivisible e indiviso de Derecho nacional. Las cuestiones li-
tigiosas entre ciudadanos o entre éstos y el Bstado se someten a
los Tribunales ordinarios.

d) Distincién entre 'derechos reales y personales. Sobre este
tema tendremos, mas adelante, ocasién de estudiarlo, al tratar los
derechos legales y equidad; distincién, en cierto modo, correlativa
a la de derechos in personam e in rem. En la ciencia anglo-ameri-
cana se ha admitido siempre el caracter relativo de tal distincion.
Y se explica, tanto porque el habito a las distinciones del Dere-
cho romano no tuvo acogida como porque los juristas britanicos
no han hecho grandes esfuerzos paré. justificar el Derecho, sino
que, principalmente, su preocupacién ha sido construirlo en la
practica, sentido pragmatico, que refleja luminosamente la famosa
.sentencia inglesa: Waterér is best administered ist best. (La me-
jor teoria es la que resulta mejor aplicada.) Es incuestionable que
el grado de racionalizacion del Derecho inglés es menor que e}l del
Continente. Hasta AusSTIN no existié propiamente ciencia juridica,
lo cual hacia casi imposible la codificacion, y este factor condi-
cioné en gran medida la capacidad de adaptacion del Derecho in-
glés y su caracter practico. Por otra parte, la ciencia juridica en
otros paises, sobre todo a partir de DEMOGUE, ha puesto en duda la
autenticidad de la distincion de los derechos en reales y persona-
les. Ya SouMm expresaba que “tal diferencia no es fundamental en
la naturaleza del Derecho privado”. Sin embargo, no es éste el
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lugar indicado para hacer un estudio detenido del tema, que bien
merecia un trabajo especial.

“COMMON LAW”". “EQUITY Y STATUTE”

La Historia del Derecho inglés es singular y unica, llegando en
la Edad Media a unificar el Derecho ¢como en ninguna otra parte
de Europa, que, por el contrario, se regia por una legislacién mul-
tiple, local e irregular. La conquista normanda (1066) fortaleci6
considerablemente el poder real, hasta lograr la centralizacion de
la justicia. A partir de entonces, las decisiones de los Jueces Rea-
les que recorrian el pais prevalecieron sobre el Derecho consue-
tudinario local. .

El producto de esta justicia central ha sido el Common Law o
at Law, frase que se emplea en tres sentidos: como derecho opues-
to a local custom, a statute Law, 0 a equity, este ultimo es el sig-
nificado méas frecuente. El Derecho comun es un derecho de
creacién judicial—judge made law; el Juez hace la Ley—, for-
mado mediante la aplicacion de la doctrina del precedente.
BLACKSTONE ve en el Juez inglés una especie de oraculo vivien-
te, que convierte lo incierto en regla permanente.

La fuerza obligatoria del precedente (stare decisis) no precisa
la repeticién de decisiones del mismo contenido, como sucede en
nuestra Patria en el proceso formativo de la jurisprudencia. En
Inglaterra es suficiente un solo precedente para el nacimiento
de la norma juridica, denominada Common Law. Al final del si-
glo xi1, los Royal Courts eran conocidos como los Tribunales del
Common Law.

La insuficiencia del Derecho Comun para resolver los casos ju-
ridicos que se planteaban determiné la aparicién de la equily, que
son los dos sistemas de justicia que durante muchos siglos han
convivido. L.a nocién de la equity es 1a misma que forjé Aristoteles
de la epikeia o equidad, es decir, atemperar las Leyes generales al
caso particular. En Roma, es sabido, que fue el Pretor quien cum-
plié esta mision, concediendo con ponderado criterio las acciones
er equo et bono. A estas actions de 1os pretores corresponden los
writs que otorgaban los Lores Cancilleres como remedio de las
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anomalias del Common Law, convertido en {us strictum. La equi-
dad se ha alimentado de varias fuentes: Derecho canénico, roma-
no y natural. Sin embargo, el contenido fundamental lo propor-
cioné el recto juicio del Lord Chancellor, guardidn de la concien-
cia del rey. En la Court of Chancery, el Chancellor, actuando con
independencia del King’s Council, administraba justicia, aplicando
la llamada equity, de aqui que este Tribunal recibiera también la
denominacién de Court of equity. La equidad, que reflejaba el
pensamiento de cada Canciller, variaba segun la persona que o0s-
tentase el cargo, desde Lord Ellesnere (1596-1617) a los trabajos
de Lord Nottingham (1673-82). Cuando Lord-.Elder ces6 en 1827,
las normas de la equidad estaban tan definidas como las del
Common Law. .

Por la Judicature Act de 1873, los Tribunales superiores de Law
y Equity se fusionan en un Supreme Court, dividida en High Court
y Court of Appel. No obstante, Law y equily subsisten como dos
sistemas o fuentes distintas, aunque ahora ambas se administran
por el mismo Tribunal, la unificaciéon queda bien claro, ha s:do
tan sélo organica.

El primer escalén de la jerarquia de normas le ocupan las Acts
of Parliament, que forman el Statute Law, derecho escrito, derecho
en forma de Ley. Su promulgacién constituye practica regular a
partir del siglo x1rr. De hecho, se aprueban Leyes que codifican el
Common Law. Y a pesar de la afirmacion de algun autor de que
el Derecho comiun tiene fuerza, aunque no forma de Ley, lo cierto
es que el Parlamento puede derogar o modificar los preceptos ju-
ridicos elaborados por el Derecho comun, éste no puede nunca
prevalecer sobre el Statute Law.

DERECHOS LEGALES Y DERECHOS DE EQUIDAD

Los derechos ejercitables ante los Tribunales de Common Law
reciben el nombre de derechos legales; aquellos otros no sancio-
nados por el Derecho comun, que eran protegidos por el Tribunal
de equidad, son conocidos como derechos de equidad. La diferencia
se expresa, diciendo que los derechos legales son derechos in
rem; mientras que los derechos de equidad son derechos in per-
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sonam. En los primeros tiempos, un derecho o interés legal sobre
una finca era y sigue siendo un derecho oponible a cualquier per-
sona como derecho real sobre la finca misma; su eficacia es erga
omnes, en contraste con los derechos de equidad de eficacia rela-
tiva, que tan s6lo podian ejercitarse frente a la persona a quien
el Chancellor consideraba que le afectaba la obligacién.

En la evolucién posterior se aprecia, por una parte, que el
Common Law ha sido profundamente remozado y modificado, en
ocasiones, por la equidad. Y hoy, importantes asuntos de propie-
dad real caen bajo la competencia de la Chancery Divisién de la
High Court. Y, por otra parte, se observa la extensiéon de! ambito
de eficacia de los derechos de equidad, hasta llegar a establecer-
se como uno de los principios fundamentales de la equidad su po-
sibilidad de ejercicio frente a todos, excepto contra el tercero a
titulo oneroso y de buena fe, doctrina que se expondri al estudiar
la contratacién inmobiliaria. En conclusién, un derecho legal, o
sea, de Derecho comun, puede ejercitarse contra el adquirente de
buena fe, en tanto que el derecho de equidad no puede oponerse a
esta persona. De este modo, los derechos de equidad fueron dis-
tanciandose gradualmente de los derechos personales, aproximan-
dose mas y méas a los derechos reales, por lo que se han convertido
en una especie hibrida, que no son enteramente, ni derechos rea-
les, ni derechos personales.

CONCEPCION DE LA PROPIEDAD TERRITORIAL

Principio basico del Derecho inmobiliario inglés es que toda la
tierra es propiedad de la Corona. En consecuencia, nulle terre sans
seigner _(non land without lord), es decir, no hay tierra vacante,
sin duefio, en Inglaterra. Sin embargo, s6lo una pequeiia parte del
territorio se encuentra en posesién de la Corona; el resto esta
ocupado por tenants holding—poseedcres en sentido amplio—,
quienes mantienen una relacién juridica directa o indirecta con la
Corona.

Esta situacién se inici6 a partir de la conquista normanda;
Guillermo I considero suya toda Inglaterra por derecho de con-
quista. Para recompensar a sus seguidores y a aquellos ingleses
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que docilmente se sometieron a é€l, les concedi6 algunas tierras
para que las poseyeran en su lugar (of him)—posesiéon en nombre
ajeno—como duefios superpuestos (overlord). La transmisién de
estas tierras no fue incondicional, sino para que las disfrutaran
en nombre de la Corona y con ciertas condiciones o modos; por lo
regular el adquirente asumia la obligacién de prestar algun servi-
cio al rey. De esta manera, la total organizacién social se estruc-
turo a través de la posesidén de tierras en pago de servicios.

Estos servicios llegaron a ser clasificados, y cada tipo o grupo
se designaba con el nombre de tenure (tener, {o hold, equivale a
poseer), que manifestabg la clase de posesion existente sobre la
tierra. Era esencial el plazo por el que la concesién se otorgaba.
Pueden citarse como principales modalidades: la concesién for
life, tanto tiempo como el poseedor viviese; o in tail, durante la
vida del poseedor o cualquiera de sus descendientes; o in fee
simple, vitalicialmente a favor del poseedor o cualquiera de sus he-
rederos, fueran o no descendientes. Cada una de estas formas de
concesion se llamaba estate, palabra derivada de status, que admiie
su utilizacién en castellano. Era posible la existencia de varios
estates sobre la misma finca, pero, en todo caso, el dominio per-
manecia en la Corona. Una persona podia ser duefio de uno o mas
status en la finca, pero nunca podria ser duefio de la finca misma.
El dominio del status mas amplio, de mayor duracion, “el fee
simple” ha llegado a parecerse cada vez mas al dominio de la
finca misma, pero aun hoy es técnicamente cierto decir que la
totalidad de la tierra es propiedad de la Corona. No obstante, en
la practica y en el lenguaje legal esto no pasa de ser una teoria,
pura reminiscencia histérica, y, como mas adelante veremos, la
propiedad privada en Inglaterra existe de hecho y de derecho. Asi,
pues, desde el punto de vista teérico, el dominio (ownership) so6lo
puede tener por objeto un status, no la finca afectada por ese
status.

La palabra state o status tiene varias acepciones:

a) El quantum de un interés en la finca o, lo que es igual, un
interés sobre la tierra de duraciéon determinada, que es el concepto
usual, antes expresado.
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b) Puede utilizarse este término para describir una zona de
tierra o finca.

¢) Por ultimo, la palabra estate sirve para designar el patri-
monio hereditario o caudal relicto.

El status, siguiendo la acepcion a), sefiala el plazo durante el
cual una persona tiene facultades scbre una finca. Los stafus se
clasifican en freehold, y status inferiores al freehold, que son los
leaseholds o derechos arrendaticios por tiempo determinado; las
subespecies de staius del primer grupo son los ya citados: fee
simple, fee tail y life estate.

Recapitulando hay, pues, dos doctrinas basicas sobre el de-
recho de propiedad real que se_conocen como:

I.. Doctrina de las posesiones (fenures). La Corona posee toda
la tierra, directa o indirecta, mediante las distintas clases de po-
sesion.

II. Doctrina de los status (estates). Una persona no puede ser
duefia de una finca, sino que meramente tendri el sefiorio del
status de la finca, que le permite disfrutarla duranfe cierto tiem-
po. En la propiedad raiz, el objeto de la relacién juridica no es la
tierra o finca misma-—propiedad de la Corona—, sino los status
o0 intereses que se han constituido abstractamente sobre la finca.
El autor ingiés MEGARRY, en su citada obra, escribe con agudeza ga-
laica que la respuesta a la pregunta, ¢(qué clase de posesion o
status existe sobre la finca?; es también la pregunta, ¢por cuanto
tiempo?

Muy distinta es la concepcion de la propiedad mueble o pro-
piedad puramente personal; entonces la propiedad recae sobre la
cosa misma; el objeto del derecho es la cosa directamente.

EL FEE SIMPLE O DOMINIO

Componen este concepto dos términos: «fee», significa he-
redable, y “simple”, sin distinciéon de herederos, por oposicion al
fee tail. Representa el status de mayor duracién que pueda existir
sobre una finca. Aunque tedéricamente el tiempo que da derecho
a su disfrute es mas corto que el dominio, en la practica son tér-
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minos equivalentes, porque casi todos los vestigios de las viejas
cargas feudales han desaparecido.

La duracién de este status, en su origen, fue durante la vida del
poseedor o de cualquiera de sus herederos. El término herederos,
al principio excluia a los ascendientes, hasta la Inheritance Act
de 1833, que permitié 1a sucesiéon de los ascendientes. Si el fee
simple, en sus comienzos, se extinguia por muerte del poseedor
original, sin descendientes o colaterales (hermanos o primos),
aunque antes de morir hubiese transmitido Ia finca a otro poseedor,
quien aun sobrevivia. En 1306 se estableci6 que, cuando el titular
del «fee» simple transmitia la finca, subsistira el derecho tanto
tiempo como el adquirente tuviese herederos. Desde entonces se
convierte en un derecho practicamente eterno; virtualmente se
asimila al dominio, con las facultades correspondientes de utendi,
fruendi, disponendi...

El titular del «fee» simple puede disponer de su finca por testa-
mento o inter vivos. Con anterioridad al siglo x11, por estimar que
los presuntos herederos tenian un interés definitivo a la finca,
el titular de ella, para todo acto dispositivo, necesitaba el con-
sentimiento de los mismos. Alrededor de 1200 desaparece esta
doctrina, y el titular puede disponer libremente inter vivos, los
presuntos herederos tienen tan s6lo una spes succesionis, mera
expectativa a la sucesién del ‘fee” simple. Toma carta de naturaleza
la maxima romana: nemo est heres viventis.

En el primitivo derecho para transmitir el «fees> simple era ne-
cesario expresar en la transaccién determinadas palabras sacra-
mentales, por las que se define este stafus, ejJemplo: a X y sus
herederos, a X para siempre, 0 a X en «fee» simple. La Ley de Pro-
piedad de 1925 abolid la necesidad de utilizar estas palabras. En la
practica, cuando se transmite este sfafus, suele consignarse la
expresion “in fee simple”.

Este derecho puede ser: absoluto, sin Iimitacién, ni condicién
alguna: determinado, a plazo, y upon condition, es decir, condi-
cionado.
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PROPIEDAD REAL Y PROPIEDAD PERSONAL

El Derecho inglés de propiedad real es sumamente complicado;
OLIivErR CRONWELL lo calificaba de “enredo malvado”. Las dificul-
tades derivan, de una parte, de la intrincada conexion de las ma-
terias que lo integran, y de otro lado, del lenguaje extremadamen-
te técnico, cuyos términos, en muchas ocasiones, son multivocos.

En el Derecho primitivo, la‘ propiedad era real cuando los Tri-
bunales debian restituir al propietario desposeido la cosa misma.
Si X era expulsado por la fuerza de su finca, podia ejercitar una
accién real, enderezada a la devolucién de la finca. Tratandose
de otros bienes, la acciéon ejercitable era personal, y la sentencia
favorable que se dictase permitiria optar entre la devolucion del
objeto o el pago de su valor. Consecuentemente, se establecid la
distincion entre propiedad real (real property o realty), que daba
derecho a Ia restitucién en especie, y propiedad personal (personal:
property o personalty), que no era restituible de este modo.

En atencioén a un criterio fisico, el Derecho crea la divisién de
los bienes en inmuebles, en inglés land, y muebles. La division
inglesa de la propiedad en real y personal es similar con una im-
portante excepcién. En general, todos los intereses sobre fincas
caen bajo l1a denominacién de propiedad real, a excepcién de los
leaseholds o terms of years—derechos de naturaleza arrendaticia
que facultan a ocupar una finca por tiempo determinado—, que
son clasificados como propiedad personal.

Hubo un tiempo en que el arrendatario solo tenia accién contra
el arrendador para recuperar la finca y carecia de toda accién contra
terceros. En el siglo X111 se le permite reclamar dafios de cualquier
persona, pero no la posesion de la finca, que era tnicamente exi-
gible al arrendador, pues la historia inglesa ha conceptuado la
relacién entre arrendador y arrendatario de naturaleza funda-
mentalmente contractual. Y aunque los arrendamientos se encua-
dran en el apartado de los derechos de propiedad personal, difie-
ren de los otros bienes de esta misma clase, y por ello ocupan lugar
especial, bajo la denominacién de chattels real, distintos de los
pure personalty o muebles, que son los enseres, existencias y va-
lores. La frase chattels real denota la naturaleza, en parte per-
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sonal y en parte real de estos derechos, porque la palabra chattel
significa bien mueble—deriva de cattle o ganado, que al principio
fueron los bienes muebles mas importantes—; la segunda palabra
muestra su relacién o unién con la finca.

La legislacién de 1925 ha borrado muchas de las diferencias
existentes entre el régimen juridico de la propiedad real y perso-
nal. Y la doctrina inglesa estima conveniente someter a la misma
normativa una y otra clase de propiedad, sin embargo, no siempre
resulta factible, dada la distinta naturaleza de los derechos. En
general, ha prevalecido la aplicacién del régimen juridico de ia
propiedad personal sobre el de la real. Pueden citarse como logros
de esta uniformidad parcial: en la sucesién intestada, la propie-
dad real y personal tienen el mismo cauce, sucediendo los relatives
(parientes); las reglas sobre donacién de fincas, en caso de muerte
sin descendientes, se aplican a ambas clases de propiedad; unidad
de forma en la hipoteca de tierras libres y arrendadas; en la pre-
lacién de hipotecas, la doctrina DearRLE v. HAaLL se ha extendido a
las hipotecas de intereses reales de equidad.

SINTESIS HISTORICA DEL DERECHO
DE PROPIEDAD INMOBILIARIA

MecARrRrY distingue los siguientes periodos:

Primer periodo: Formulacion del prinpicio.—Las Common Law
Courts fijan las normas basicas de la propledad inmobiliaria, ¥
comprende el tiempo transcurrido desde la conguista normanda
hasta finales del siglo xiv.

Segundo periodo: Desarrollo de la equidad.—Abarca desde 1400
a 1533, cuando la jurisdiccién del Chancellor acogié aquellos casos
no protegidos por el Common Law.

Tercer periodo: Statute of Uses.—Desde 1535, a la mitad del
siglo xvir, época que se caracteriza por los grandes cambios que
produjeron las disposiciones contenidas en el citado Statute.

Cuarto periodo: Desarrollo del moderno Derecho.—Abarca los
ultimos decenios del siglo xvir y todo el xvim. El frust, institu-
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ci6bn peculiar, de sobresaliente importancia en la historia juridica
de Inglaterra, fue definitivamente protegido.

Quinto periodo: Reformas legales.—Se refiere a las reformas
que llevo a cabo el Parlamento durante los siglos x1x y xx. Muchas
de ellas tuvieron lugar durante el siglo XIx, especialmente entre 1832
y 1845, y de nuevo, entre 1881 y 1890, pero las mas importantes
sucedieron en el presente siglo. En 1925, que bien puede llamarse
el afio inmobiliario inglés, se’ promulgan seis Leyes, verdadero Co-
digo inmobiliario, que entraron en vigor el dia 1 de enero del
siguiente afio. Estas Leyes son:

— The Setted Land Act.

— The Trustee ‘Act.

— The Law of Property Act. .

— The Land Registration Act.

— The Land Charges Act.

— The Administration of Estates Act. .

La legislacion de 1925, mas que innovar su labor, ha sido de
refundicién de los cambios v alteraciones que ya habian originado
las Leyes de Propiedad de 1922 y 1924.

Sexto periodo: Control social de las fincas.—En los ultimos
cincuenta afios, por razon del interés publico, el Parlamento se ha
visto precisado a dictar normas coactivas que limitan y cercenan
los derechos de los propietarios de fincas. Pueden citarse como Le-
yes planificadoras: The Town and Country Planning Acts de 1954
y 1959; referentes al Derecho Agrario: The Agriculture Act 1947
y 1958, The Agricultural Holdings Act 1948; sobre Derecho Urba-
nistico: The Housing Acts de 1957 y 1961, The Public Health Acts
1936 y 1961; en materia de Expropiacién Forzosa: The Land Com-
pensation Act 1961; disposiciones mas concretas son las que ver-
san sobre el espacio aéreo, Civil Aviation Act de 1949, o Derecho
Minero (hidrocarburos), Petroleum Act de 1934.

El intervencionismo creciente, las técnicas socializantes de la
moderna administracién, han motivado el dicho inglés de que “la
presuncién fundamental de la actual legislacion es que el duefio
posee su finca para el bien publico”.
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CONTRATACION INMOBILIARIA

El contrato inmobiliario no difiere de cualquier otro contrato.
En Inglaterra, los contratos se perfeccionan por el simple consen-
timiento. Hay contrato tan pronto exista acuerdo causalizado (for
valuable consideration) sobre los elementos o circunstancias esen-
ciales del mismo. De esta definicion se desprenden dos conse-
cuencias: primera, la onerosidad de todo contrato; el contrato
normalmente existe en las transacciones que envuelven pago de
una suma de capital; la hipoteca, aunque contiene la obligacién de
pagar una suma de dinero, raramente es precedida por un con-
trato; la segunda consecuencia consiste en que el convenio puede
ser oral o escrito; su validez es la misma, pero su eficacia dife-
rente. Cualquier acto dispositivo sobre fincas (venta, hipoteca,
arrendamiento), expresado en forma oral, no sera exigible por ac-
cién—pero podra hacerse valer por otros medios—, salvo que el
contrato se formalice después por escrito en algin Memorandum
o nota, firmado por la parte que se obliga o por otra persona auto-
rizada por ella (seccién 40.c de la Ley de Propiedad de 1925).

El Memordndum o nota es un simple escrito que contiene el
acto dispositivo y no estd sujeto a formalidad alguna. El profesor
Lacruz, refiriéndose al sistema australiano, lo define como decla-
racion de transferencia. En Inglaterra, el Memorandum es el do-
cumento en el que se transcribe lo convenido, en cualquier mo-
mento posterior a la fecha del contrato. Existen algunas excepcio-
nes que imponen la formalizaci6én de los contratos y suelen refe-
rirse a bienes raices. Una de ellas es la part performance, si se ha
convenido verbalmente un arrendamiento, el arrendatario toma
posesion de la finca, y el arrendador acepta el pago de la renta,
éste no podra rehusar la firma del contrato.

“CONVENYANCING” O CONVENIO TRASLATIVO
DEL DOMINIO

La venta de aquellos bienes que, en general, responden al cali-
ficativo de muebles, se denominan sale of goods; mientras que to-
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das las operaciones de transmisién de bienes raices corresponden
a la especialidad, conocida con el nombre de convenyancing. La
transmisién es un concepto distinto del de contrato, es el con-
venio traslativo, fundamentalmente la compraventa.

Se denomina convenyance el documento que contiene la trans-
misién de la propiedad. El documento de compraventa consta de
las siguientes partes:

a) Encabezamiento (commencement). En el que se especifica lg
naturaleza del negocio juridico, venta, hipoteca... (this conven-
yance, mortgage). .

b) Fecha (date). La transmisién produce efecto a partir de la
fecha fijada en el contrato.

¢) Nombre, apellido y vecindad de las partes contratantes.

d) Titulo del transmitente y convenio de venta (recitals).

e) Consideration. Los contratos primitivos tenian por objeto
un cambio de posesiones; de aqui el viejo principio de que s6lo los
contratos onerosos pueden obligar permanentemente. Su influen-
cia en el Derecho inglés ha-sido profunda, sobre todo hasta Enri-
que VIII, y la doctrina de la consideration se basa en esta nece-
sidad. ,

La consideration es la contraprestacion, que manifiesta a ter-
ceros (inter alia) que el negocio juridico es oneroso. La considera-
tion fundamenta la oferta y la aceptacién constituye el quid pro
quo, 1o que se da. por algo. A modo de causa, dice LACRuz BERDEJO,
refiriéndose a la “valuable consideration” del Derecho australiano.

f) Clausula recibo, que indica la forma de pago del precio.

¢) Palabras traslativas (operative words), por las que se efec-
tua la transmisién de la propiedad. La frase usual es “el vendedor
por este acto; transmite al comprador el status”... (the vendor as
beneficial owner hereby conveys the purchaser...). Si existen car-
gas se mencionaran en este apartado.

h) Descripeién de la finca, que se transmite (parcels) median-
te sus lindes. También cabe la descripcién, con referencia a algin
plano o a la hecha en transmisién anterior. -

4} Habendum o clausula, que indica que la transmisi6n se
hace a favor de la otra parte contratante y no a favor de tercero.

9
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Contiene, asimismo, las palabras que delimitan el status: the land
in fee simple.

k) Testimonium y attestation clause. Es la ultimg parte del
doéumento y contiene la expresion del lugar del otorgamiento, fir-
ma, sello y entrega del documento al comprador. A este respecto,
es importante mostrar la distincién entre las dos formas que pue-
den revestir los contratos escritos:

1) Agreements wunder hand o convenios firmados por Ilas
partes.

2) Agreements under seal, que son los consignados en un deed,
documento que se firma, sella y entrega. Se llama ezxecution del
deed, el acto de su firma, sello y otorgamiento. En la técnica do-
cumental, el sello represent6 en Inglaterra el papel decisivo de ser
creador de derechos.

La completion o conclusién del contrato suele tener lugar en la
oficina del solicitor (profesional en Derecho) del vendedor, quien,
ademas, suele fijar las estipulaciones. Efectuada la completion,
nace el derecho del adqui.rente para reclamar la entrega del do-
cumento traslativo.

La propiedad se identifica con los titiédeeds o escrituras. Con-
venida en firme la compra, la finca pertenece al adquirente en
equidad y el riesgo de la pérdida de 1a cosa es del comprador
(periculum est emptoris). La transmisién de la propiedad, segin
la interpretacién estricta de los Tribunales de Common Law, se
efectia mediante la convenyancing formal, entregando al com-

prador el deed of convenyance o documento solemne de trans-
ferencla.

DOCTRINA DEL TERCERO

En el epigrafe derechos legales y derechos de equidad quedé es-
tablecida la conclusién de que un derecho legal o, lo que es igual,
de Common Law, podia ejercitarse contra cualquier persona, in-
cluso ¢l adquirente de buena fe, mientras que los derechos de equi-
dad tenian una eficacia menos extensa y no afectaban al com-
prador de buena fe.
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La proteccién del comprador operara siempre que concurram
las circunstancias siguientes:

1. - Bona fide, entendida en el significado contractual que se
utiliza en la terminologia espahola: conducta o proceder leal,
opuesta a la actitud dolosa.

2_.'* Titulo oneroso (for value); la adquisicion debe efectuarse
por dinero o signo equivalente. Comprende los negocios juridicos
de compraventa, permuta, adjudicacién en pago.

3, El término purchaser, en este caso, tiene un sentido ampli-
simo, no queda confinado a su acepcién usual de comprador o
persona que adquiere el “fee simple”, sino que incluye, por ejem-
plo, al acreedor hipotecario y al arrendatario, quienes adquieren
—“pro tanto”’—un interés parcial o limitado en la finca.

42 Adquirente de un status legal. El adquirente debe demos-
trar que lo es de un status legal y no tan sélo de un interés de
equidad. Si adquirié un interés equitativo, su derecho, por ser pos-
terior al interés equitativo precedente, en virtud del principio de
prioridad, le afectara dicho interés de equidad precedente.

5.2 Desconocimiento de la existencia del derecho de equidad.
Hay dos clases principales de conocimiento:

a) “Actual notice”, que es el conocimiento real, efectivo, de
un hecho, sin que se considere como tal 1os hechos de los que se
tuvo noticia en la forma de vagos rumores. Por Ley, iuna serie de
derechos inscribibles, en el Land Charges Register, su inscripcion
equivale a comunicacion real, es decir, constituye actual notice.
Por lo que, en Inglaterra, la buena fe, contra 1os pronunciamientos
registrales, es inoperante.

b) “Constructive notice” o conocimiento presunto. Se presume
que el adquirente conocié aquellos hechos que un hombre de ne-
gocios, en circunstancias similares, hubiera conocido mediante las
investigaciones adecuadas. R. E. MEGARRY nos brinda un ejemplo
en el que puede apreciarse con claridad la doctrina del tercero ci-
vil inglés. “X compra el fee simple de una finca; mas tarde es-
tablece una servidumbre legal (de common law) de paso a favor
de L y otra servidumbre de paso equitativa a favor de E. Mientras
X sea duefio de la finca, no hay diferencia entre los derechos de
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L y E; ambos son exigibles a X. Pero tan pronto como la finca se
transmita a un tercero Y, aparecers la diferencia entre los de-
rechos de L y E. Aunque Y adquiera la finca sin conocimiento de
la servidumbre de Derecho comun o legal existente a favor de L,
esta servidumbre le afectar4, porque se trata de un derecho in rem.
En cambio, si Y prueba que reune los requisitos del tercero adqui-
rente, -desconociendo la servidumbre de equidad de E, entonces Y
adquiere la finca libre de esta carga”.

INSCRIPCIONES Y REGISTROS

Prescindimos de la organizacién registral especial de Escocia.
‘En Inglaterra y Gales existen tres clases de inscripcién y sus co-
rrespondientes Registros especializados:

— Inscripcién de Gravamenes.

— Inscripcién de Deeds, que es el documento firmado, sellado
y entregado al adquirente.

— Inscripcién de Titulos.

INSCRIPCION DE GRAVAMENES

Caracteristicas del Sistema:

a) Pluralidad de Registros, que son nominalmente: el Land
Charges Register. Yorkshire Deeds Register y los diferentes Local
Charges Registers.

b) El Registrador no califica ni garantiza el documento que
contiene el gravamen.

¢) La inscripcién tiene, por fin, evitar la existencia de cargas
ocultas, de modo que el adquirente de la finca pueda descubrirlas,
consultando el Registro.

d) La inscripcién ha reemplazado, en gran parte, la doctrina
del tercero de buena fe, como se vera al examinar la eficacia de la
carga inscrita.

e) Sencillez del principlo de rogacién, en su aspecto formal,
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pues basta presentar en el Registro competente un modelo que
contenga las particularidades necesarias del gravamen.

/) La tendencia legislativa es ampliar el ntimero de cargas
inscribibles, con el fin de vincular al adquirente de la finca.

El Registro de Cargas -de Londres.

La disposicién reguladora es el Land Charges Act de 1925, que
refunde Leyes anteriores y extiende el sistema, haciendo inscri-
bibles un mayor numero de intereses.

Registros que lo integran.—Cinco Registros separados se llevan en
el Land Charges Department del Registro de Londres:

1) Acciones pendientes. Una accién pendiente (llamada lis
pendens) es cualquier procedimiento, pendiente de decisién, ante
los Tribunales, que se refiera a algun interés sobre una finca. In-
cluye la solicitud de quiebra. Asi, pues, cualquier demanda sobre
la titularidad de una finca y la interposicién de alguna accién
para hacer efectivos sus derechos sobre la finca debe inscribirse
-como accidon pendiente, para asegurar que, si el actual propietario
intenta vender la finca antes de que el caso haya sido decidido, al
adquirente le afectara la reclamaciéon inscrita. Como puede apre-
ciarse, desempefian el papel de nuestras Anotaciones preventivas
de demanda.

La inscripcién caduca a los cinco afios; pero si al terminar
este plazo el procedimiento judicial no ha concluido, la inscripcién
es susceptible de prérroga por sucesivos periodos de cinco afos.

2) Rentas Vitalicias. Conforme a l1a parte II del Act de 1925,
son aquellas pensiones concedidas durante la vida de una o varias
personas. creadas después del 5 de abril de 1855 y antes de 1926,
que no se hayan constituido en capitulaciones matrimoniales o
testamento. Puede ser condicioﬁal, ejemplo, a X por noventa y
nueve afios, si vive estos anos.

Ninguna pensién puede ser presentada en este Registro des-
pués de 1925; no obstante, ciertas rentas o penéiones seran ins-
cribibles en otros Registros; las creadas antes de 1926, pero no
inscritas hasta después de 1925, son inscribibles como cargas de
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la clase E. Las pensiones creadas e inscritas después de 1925 son
inscribibles como cargas de la clase C (cargas generales de
equidad). ]

Al no ser susceptibles de inscripcion las pensiones creadas por
capitulaciones o testamento, la mayoria de ellas quedan fuera del
Registre, y producen sus efectos, de acuerdo con las reglas gene-
rales de la contratacion: si son legales, obligaran a todos; si de
equidad, su eficacia se detiene ante el tercero de buena fe.

De lo dicho se deduce que, tanto el Registro de pensiones como
el de cargas clase E, deben desaparecer en el curso del tiempo.

3) BEscritos y Ordenes de los Tribunales que afectan a las fin-
cas. La funcion de este Registro es asegurar el cumplimiento de las
decisiones y ordenes de los Tribunales. No comprende los escritos
utilizados para interponer una accién relativa a una finca, que se
incluyen en el apartado de las acciones pendientes. Los escritos
esenciales incluidos en este Registro son: escritos y érdenes que
afectan a las fincas dictados para la ejecucién de sentencias, cum-
plimiento de Leyes o reconocimiento de cualquier obligacién a fa-
vor de la Corona; una orden que designe el depositario o secues-
trador de una finca; orden de quiebra posteriores a 1925.

El asiento tiene vigencia durante cinco aflos y puede prorro-
garse por sucesivos periodos de cinco afios.

4) Documentos de convenio con los acreedores. Pueden defi-
nirse como aquellos documentos en los que la propiedad del deudor
se adjudica a sus acreedores en general o, si el deudor es insol-
vente, en beneficio de tres o mas de sus acreedores. Un ejemvlo
comun es la adjudicacién hecha por el deudor a un tercero,
trustee, quien pagara a los acreedores. El trustee es un fideicomi-
sario; una persona interpuesta, en este caso, el adjudicatario para
pago de deudas. La inscripcién puede ser efectuada por el fidei-
comisario o por cualquier acreedor beneficiado por la adjudica-
cion.

5) Cargas. Se dividen en cinco clases, sefialadas con las le-
tras A, B, C, D y E. Las clases mas importantes, C y D, estan
subdivididas.

Las cargas A son las impuestas por Ley, pero que sélo llegan a
existir cuando alguna persona las ejercita. Las de la clase B son

v
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similares a las anteriores, pero difieren en que se imponen auto-
maticamente por Ley. La mayoria de estas cargas son cargas lo-
cales, y como éstas son inscribibles en un Registro independiente,
pocas de ellas se inscriben como cargas de la clase B.

Las cargas clase C se subdividen en cuatro categorias:

1.» Hipoteca puisne. Es una hipoteca legal no protegida por de-
posito del titulo relativo al status legal afectado.

2.2 Carga limitada de propietario. Es una carga equitativa que
un poseedor vitalicio o un propietario adquiere, en virtud de alguna
Ley, al extinguir obligaciones mortis causa u otras responsabili-
dades y al que la Ley concede especial prioridad. El propietario,
que debe pagar determinadas deudas hereditarias y pide un prés-
tamo para la extincién de las mismas, puede gravar la finca del
mismo modo que si hubiera constituido hipoteca, mediante la ins-
cripeién de la carga en este apartado. El propietario adquiere, por
tanto, la condicion de un acreedor hipotecario.

3.2 Carga general equitativa. Se trata de una ultima clase, que
recoge cargas equitativas no inscribibles bajo otro apartado.

42 Contratos de bienes. Es el contrato oral o escrito, en el que
meramente se pacta un status legal, hecho por persona que sea
también titular de un status legal; contratos a favor de tercero,
opciones de compra, promesas de venta y otros derechos analogos
estdn expresamente incluidos.

Las cargas clase D comprende tres categorias:

1.2 Obligaciones mortis causa. The Finance Act de 1949 derogé
los deberes de legado y sucesion. En el supuesto de que la defun-
ciébn ocurra después de 1925, al adquirente no le afectaran los
deberes sucesorios, salvo que consten inscritos.

2 Convenios restrictivos. Puede inscribirse cualquier convenio
0. pacto limitativo que grave al usuario de la finca, excepto el
estipulado por arrendador y arrendatario. Asi, los convenios res-
trictivos en los arrendamientos nunca son inscribibles.

32 Servidumbres de equidad. Cualquier servidumbre, derecho
o privilegio que afecte a una finca, es susceptible de inscripcion,
siempre que tales derechos sean de equidad.
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Las cargas de la clase C difieren de las de clase D, en que las
primeras pueden inscribirse si fueron creadas o transmitidas des-
pués de 1925. De este modo, una carga clase D, constituida antes
de 1926, en ningun caso sera inscribible; sin embargo, una carga
clase C, constituida antes de 1926, puede llegar a ser inscribible
tan pronto como el beneficio que la carga representa se transmita
después de 1925,

Cargas de Compairiias.—La mayor parte de las cargas constitui-
das por una compaiflia en garantia de una obligacion dineraria
deben inscribirse, en el plazo de veintiin dias, en el Companies
Register, regulado por el Acta de 1948. La inscripcién en este Re-
glstro sustituye la que se verifica en el Land Charges Register y
produce los mismos efectos. La falta de inscripcién trae consigo
la ineficacia de la carga frente al liquidador y acreedores de la
compaifia.

Efectos de la inscripcién:

a) Efecto positivo. La inscripcion equivale a conocimiento de
la carga inscrita. Por el Acta de Propiedad de 1925, la inscripcion,
al amparo de El Charges Act del mismo afio, constituye comuni-
cacion real (actual notice) del interés inscrito a todas las personas
relacionadas con la finca gravada. Hay excepciones a esta regla,
pero, en general, la inscripciéon impide que cualquier persona pre-
tenda ser tercero de buena fe del interés inscrito; la carga inscrita
no puede ignorarse.

b) Efecto negativo. La falta de inscripcién equivale a descono-
cimiento o ignorancia del interés no inscrito. Es regla general que
la no inscripcién de algun derecho, inscribible en el Registro, sera
ineficaz frente al tercer adquirente a titulo oneroso, aunque tenga
conocimiento del derecho no inscrito. Sin embargo, las cargas de
la clase C o D, no inscritas, son ineficaces s6lo frente al tercero. a
{itulo oneroso de un stafus legal.

Deben mencionarse como reglas especiales las referentes:

1) Solicitudes y declaraciones de quiebra, que son ineficaces

frente al tercer adquirente a titulo oneroso de un status legal, sin
conocimiento del acto valido de quiebra.
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2) <Cualquier accién pendiente es ineficaz frente al tercer ad-
quirente a titulo oneroso, siempre que no tuviera conocimiento
de ello.

De este modo, se vera que, salvo las excepciones contenidas en
las dos reglas ultimamente enunciadas, el conocimiento por el
tercero del derecho no inscrito es intrascendente. Lo no inscrito
puede ignorarse, aunque de hecho sea conocido. El efecto de la
inscripcion o de la falta de inscripcién es automatico.

Publicidad formal—La consulta al Registro es una de las fases
de contratacion. Dos son los medios por 1os cuales se informa del
contenido del Registro: por manifestacién y mediante el Certifi-
cado oficial. Es conveniente obtener el Certificado oficial, porque
libera de responsabilidad al comprador de aquellos derechos ins-
critos, y al “solicitor o truestee”, que pide el Certificado de cual-
qQuier error.

Efecto utilisimo del Certificado es la proteccién que dispensa
al solicitantg contra las cargas inscritas en el intervalo que media
entre la fecha del mismo y la consumacién del contrato. Si un
comprador concluye su transaccién antes de vencer los cator-
ce dias siguientes a la fecha del Certificado (excluyendo los dias
en que ¢l Registro no esta abierto al publico, es decir, sélo se compu-
tan los dias habiles), no le afectard la presentaciéon hecha después
de la fecha del Certificado y antes de concluir la transaccién, a
menos que se haga prosiguiendo una comunicacién preferente, que
se haya presentado en el Registro con anterioridad a la fecha del
Certificado. Las autoridades competentes, en la reforma de nuestro
Derecho hipotecario, tomen nota de la importancia de introducir
en nuestro sistemg registral una disposiciéon andloga que recoja
el efecto antes citado de la Certificacion del Registro de Cargas.

Critica del Registro.

El defecto mas grave del sistema para los sucesivos compra-
dores es que el Registro se lleva por personas. El gravamen queda
inscrito con referencia al nombre del duefio de la finca en aquel
momento y no en relacién con la finca. Asi, el comprador de una
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finca no puede hacer la busca por el nombre de la finca, sino que
debe hacerlo por los nombres de todos los titulares previos de la
finca. Defecto que trae también consigo que los honorarios por
busca lleguen a ser considerables. El remedio es que cada compra-
dor conserve el Certificado que obtuvo al comprar la finca, entre-
gando los Certificados con el titulo a los sucesivos adquirientes. La
doctrina de que la inscripcién equivale a conocimiento presenta
scrios inconvenientes para los arrendatarios. Tratandose de open
contract, que es el contrato en el que s6lo se expresan los términos
o circunstancias esenciales y se omite la antigiiedad del titulo,
aplicandose en los demaés las disposiciones legales. El arrendatario,
en esta clase de contratos, no tiene derecho a investigar la titula-
ridad del arrendador. La doctrina Patman v. Harland, que per-
niitia otorgar el open contract con la clausula especial de permitir
examinar el titulo del arrendador, fue muy criticada y ha sido
abolida para todos los arrendamientos posteriores a 1925. Las dis-
posiciones sobre inscripcién de cargas, tales como convenios res-
trictivos, han creado una nueva dificultad, por la misma razén
de que el Registro se lleva por personas y no por fincas. Un pro-
bable arrendatario deberd hacer las buscas por el nombre del
arrendador; pero como no esti permitido investigar el titulo del
arrendador, no conocera los nombres de los titulares anteriores
de la finca, y asi no le serd posible descubrir los convenios res-
trictivos referentes a esos nombres. Sin embargo, como la ins-
cripcién equivale a conocimiento, se presume que el arrendatario
conoce 10s convenios restrictivos.

Local Land Charges Register.

Ademés de 10s Registros establecidos por el Land Charges De-
parment del Registro de Fincas, existen los Registros Locales de
Cargas en los consejos de Villas y Condados. Estos Registros di-
fieren de los que componen el Land Registry, en que las cargas se
llevan por fincas y no por personas.

Los intereses inscribibles son ciertas cargas adquiridas por al-
guna Corporacion Local, en virtud de Ley. Tienen la naturaleza de
derechos publicos; generalmente, son servidumbres de Derecho
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publico; mientras que los Registros de Cargas lo son esencial-
mente de derechos privados. Citaremos algunos ejemplos de car-
gas de Registros Locales: Cargas para la construccion de alguna
carretera, que gravars la finca situada frente a la carretera,; car-
gas por obras sanitarias; prohibiciones o restricciones al uso de la
finca, ya sean bajo plan legal o de ofra forma, como alineacitn de
edificios (building lines), impidiendo que cualquier finca quede
mas proxima al camino que la linea senalada; y ciertos proce-
dimientos para la adquisicién obligatoria de fincas o expropiacion
forzosa, regulados por 1os Town y Country Planning Acts de 1944
6 1947.

En el Registro Local, la carga es ineficaz frente al tercer ad-
quirente a titulo oneroso de un status legal quien concluye la
transaccion antes de que la carga se inscriba.

o

INSCRIPCION DE DEEDS
1. MIDDLESEX.

El Registro de Deeds de Middlesex se creé por el Act Middlesex
Registry de 1708. Por el Land Registration Act de 1936, seccién 2.7,
deeds, transmisiones y testamentos que afectan las fincas sitas en
Middlesex, y llegaron a producir efecto antes de 1937, fueron ins-
cribibles en el Registro hasta 1939. En 1940, el Registro fue, final-
mente,*cerrado (Middlesex, Deeds Act, 1940). Middlesex llegé a ser
una “zong de inscripcién obligatoria” después de 1936, y asi cual-
quier negocio con una finca conducira normalmente a la inscrip-
<ién del titulo (en el Registro de titulos).

2. YORKSHIRE.

Hipotecas, arrendamientos por mas de veintian afios, cargas de
equidad, pactos limitativos, servidumbres de equidad, testamentos
y documentos similares que constituyen o transfieren un status
legal, deben inscribirse en el Registro de Yorkshire, en lugar del
Registro de Cargas, siempre que afecten a fincas radicantes
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. en Yorkshire (excepto la City de York), conforme al Acta de 1884.
Los contratos no son inscribibles en este Registro.

Para obtener la inscripcion debe presentarse copia detallada
del deed, acompanada de su orig.nal, y posteriormente se devol-
veri con nota de haberse inscrito. .

El Registrador no califica el documento presentado a inscrip-
cion. Los documentos inscritos, ademas de crear cargas, frecuen-
temente son eslabones del titulo, pues la finalidad de este Registro
es ayudar al adquirente a cerciorarse del titulo y prevenir la po-
sible alteracion o supresion de documentos.

La prioridad se consigue a partir de la fecha de la inscripcién,.
salvo que se pruebe la inscripcién del documento dentro de los
seis meses siguientes a la muerte del causante, pues entonces
tendran prioridad desde la fecha de 1a muerte del testador.

El documento no inscrito sera ineficaz frente al tercer adqui-
rente a titulo oneroso. Este efecto se produce, aun cuando el ter-
" cero (comprador o acreedor hipotecario) tuviera conocimiento del
documento no inscrito, salvo que fuera culpable por fraude.

INSCRIPCION DE TITULOS

Hoy, la inscripcion de titulos es de gran y creciente importan-
cia. Sus origenes se remontan al Land Transfer Act, promulgado
en 1862 y 1875, que dispuso la inscripcién voluntaria del titulo, y
hasta el Acta de 1897 no fue obligatoria la inscripcion de los ti-
tulos relativos a las fincas del Condado de Londres. La vigente
regulacion estd contenida: Land Registration Act de 1925, refor-
mada en 1936. y completada por el Land Registration Rules de 1925,
modificada en 1930 y 1956.

Bases del Sistema:

1* La idea fundamental es sustituir la investigaciéon del titu-
lo que tiene lugar en la compra de fincas no inscritas, por un ti-
tulo garantizado por el Estado, que hace innecesaria la investiga-
cion del titulo del transmitente. En el caso de fincas no inscritas,
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el adquirente debe examinar el “abstracto del titulo” (documento
resumido que fundamenta el titulo y describe la adquisicién de la
propiedad por el transmitente. E1 vendedor debe entregar al com-
prador el abstracto), los deeds, 1os requisitos formales del titulo;
inspeccionar la finca, asegurarse del derecho del vendedor y de la
existencia de las cargas mas importantes, las otras cargas deberan
investigarse, de igual modo que en el caso de fincas no inscritas,
es decir, en el Registro de titulos también constan muchas de las
cargas que afectan a la finca, pero no todas.

2.2 La inscripcion del titulo, en general, es voluntaria; sélo en
ciertas partes del pais, conocidas como zonas compulsory, la ins-
cripeion es obligatoria.

3.2 El sistema versa sobre la inscripcion del titulo total de la
finca, y no tan sé6lo del titulo correspondiente a cada transaccién
individual.

4.* FEl Registrador (Registrar) ejerce ampliamente su funcién
calificadora; examinado el titulo y admitida su inscripeién, queda
garantizado como titulo oficial, con la proteccién que le dota la fe
publica registral.

5. La inscripcion presenta la ventaja de que los gastos de
venta o hipoteca de una finca inscrita son mucho menores que los
que ocasionan las fincas no inscritas.

Relacion con otros Registros.

Si el titulo de la finca esta inscrito es innecesaria la inscrip-
ci6én en el Registro de Cargas o en un Registro de Deeds, puesto
que la inscripcion en el Land Registry reemplaza la inscripcién
en los otros dos Registros. Sin embargo, inscrito el titulo, debe
hacerse aun la presentacion en los Registros Locales de Cargas.

Las cargas, constituidas por compaiias en garantia dineraria,
exigen la inscripcion en el Registro de Compaiiias, ademés de la
proteccién por su ingreso en el Land Registry.

Secciones.—E]l Land Registry consta de tres secciones:

a) Registro de la Propiedad. En €1 se describe la finca con
referencia a un plano. Se mencionan los derechos e intereses es-



702 ESTUDIOS

tablecidos a favor de la finca, tales como servidumbres y conve-
nios limitativos, de los que la finca inscrita es el predio dominante.
Las lindes marcadas en el plano son generales, no muy exactas.

b) Registro del Propietario. En esta secciéon figuran: la natu-
raleza del titulo (absoluto, cualificado o posesorio), el nombre y
demas circunstancias personales del propietario inscrito, y recoge -
cualesquiera prevenciones, prohibiciones y limitaciones al derecho
inscrito.

¢) Registros de Cargas. Contiene aquellos derechos que gravan
la finca: hipotecas, pactos limitativos y, en general, todas las co-
municaciones relativas a derechos, que graven la finca.

El Land Registry se lleva por el sistema de fichas. Las tres sec-
ciones del Registro, en relaciéon a cada finca, constan en una sola
ficha. Una copia de ésta, llamada Land Certificate, se entrega al
prepietario inscrito como titulo. Pero la prueba del derecho inscri-
to es el mismo Registro, y no el Land Certificate, que puede estar
atrasado por haberse hecho alguna presentacion en el Registro,
después de expedir el ultimo Certificado.

Clases de Inscripcion:

a) Inscripcion obligatoria. El Land Transfer Act de 1897 in-
troduce el principio de la inscripcién obligatoria por zonas. Por el
IL.and Registration Act de 1966, en vigor desde el 13 de enero de 1967,
se alteran las disposiciones contenidas en la parte XI del Acta
de 1925, sobre creacién de zonas de inscripcién obligatoria. La
legislacién inglesa, sin solucién de continuidad, ha extendido las
zonas en las que la inscripcién del titulo es obligatoria, y el sis-
tema se va generalizando rapidamente por toda Inglaterra y Ga-
les. Actualmente, las zonas de inscripcién obligatoria son: London,
Middlesex, Surrey, Kent, Eastbourme, Hastings, Croydon, Ozxford,
Oldham, Leicester, Canterbury, Manchester, Salford, Huddeérsfield
y Blackburn.

La inscripceién obligatoria no significa que todas las fincas que
radican en estas zonas deban inscribirse en cualquier caso. La ins-
cripcién es obligatoria en la venta del fee simple o dominio, arren-
damientos por cuarenta o mas a}ﬁos, y la cesién por precio de es-
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tos mismos arrendamientos, arrendamientos con una duracién
superior a veintiun- afios, si el titulo del arrendador.estd inscrito,
aunque la finca no radique en zona de inscripcién obligatoria. Este
ultimo supuesto de los arrendamientos a largo plazo (longieases)
procede del requisito de que los actos dispositivos de un titular
inscrito deben, asimismo, inscribirse, con el fin de evitar la inte-
rrupcion del tracto. Y se estima que los arrendamientos a largo
plazo son actos dispositivos.

Cuando la inscripcién es obligatoria, su falta causa, la inefica-
cia del negocio juridico como status legal, a menos que se solicite
la inscripcién dentro de 10s dos meses siguientes a la fecha de la
transaccion.

b) Inscripcion voluntaria. Excepto cuando la inscripcién esté
prohibida (ejemplo: arrendamientos por veintiin afios o menos),
el titular de un status legal puede siempre solicitar la inscripcién
de su titulo, aunque la finca no radique en zona de inscripcion
obligatoria.

¢) Inscripcién Opcional. Los arrendamientos por treinta afios,
celebrados por un propietario, cuyo titulo no conste inscrito.

Clases de Titulos.—Hay cuatro clases de titulos con los que
puede lograrse la inscripcion:

1) Absoluto o Incondicionado. Confiere al propietario que in-
matricula la finca el “fee” simple eficaz contra cualquier reclama-
cién, sin perjuicio de: los titulos que se presenten en el Registro,
los intereses prevalentes, a no ser que el Registro decclare que esta
libre de ellos, y, por ultimo, los intereses menores de los que el pro-
pietario que inmatricula tuvo conocimiento.

En el caso de fincas arrendadas, al arrendador inscrito le per-
judican todos los derechos e intereses mencicnados y, ademas, las
responsabilidades derivadas del contrato de arrendamiento. El ti-
tulo absoluto, en el caso de fincas arrendadas, garantiza, no sélo
que el propietario es el arrendador, sino también que el arrenda-
miento ha sido validamente celebrado.

2) Cualificado. Este titulo se otorga cuando se ha presentado
un titulo absoluto, pero el Registrador deneg6 la inscripcién. Pro-
duce el mismo efecto que el titulo absoluto, salvo los defectos que
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presente el titulo y sin perjuicio de los derechos que consten en el
Registro.

3) Posesorio. La possession abarca, no s6lo la posesion fisica
de la finca, sino también la percepciéon de rentas y aprovecha-
mientos o el derecho a percibirlas. El titulo es posesorio, aunque
el poseedor haya otorgado un arrendamiento, porque conserva
el derecho a percibir las rentas de ese arrendamiento. De lo dicho
se deduce que, en Inglaterra, la posesién es indudablemente un de-
recho. La primera inscripcién de un titulo posesorio protege el
derecho inscrito frente a los derechos posteriores al momento de
la primera inscripeién, pero no hay garantia frente a 10s derechos
existentes en el momento de la primera inscripcién, es decir, que
no hay garantia frente al titulo anterior a la primera inscripcion,
que debe, en consecuencia, ser investigado por el comprador, del
mismo modo que si la finca no estuviese inscrita.

* 4) Good Leasehold. Se aplica s6lo a los arrendamientos. Pro-
duce el mismo efecto que el titulo absoluto, con la particularidad
de que no queda garantizado el derecho del arrendador para otor-
gar el arrendamiento.

Conversién de Titulos.—Después de practicar la inscripcion de
alguno de los titulos mencionados (en inglés se dice con alguno
de los titulos, 10 cual significard que el objeto de la inscripcién no
son los titulos, sino el derecho que ellos contienen), puede efec-
tuarse a continuacién la conversién del titulo. Hay dos supuestos
de conversién:

a) Conversiéon obligatoria o de oficio. Siempre que se pruebe
que el propietario estd en posesion de la finca, el Registrador esta
obligado a convertir el titulo en absoluto para el caso de finca
inscrita con titulo posesorio de quince afios.

b) Conversién potestativa. El Registrador puede convertir el
titulo inscrito en titulo absoluto: si la finca fue inscrita en posesion
antes de 1926, si la finca fue inscrita con cualquier otra clase de
titulo y después se transmite a titulo oneroso; o si la finca fue
inscrita con titulo good lease durante diez afios, y el Registrador
estima probado que los arrendatarios han poseido la finca sin in-
terrupcién en el plazo mencionado.
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Clasificacion de los derechos sobre fincas inscritas:

1) Intereses prevalentes.—Los intereses prevalentes afectan al
propietario inscrito, aunque no tenga conocimiento de ellos, ni
exista referencia de los mismos en el Registro. La mayoria de estos
intereses son derechos legales.

La lista completa de intereses prevalentes estd contenida en la
seccién 70 del Land Registration ‘Act de 1925. Los mas importantes
son los siguientes: derechos publicos, todas las servidumbres sean
legales o de equidad, contribuciones e impuestos que gravan la
finca, derechos adquiridos bajo la Limitation Act de 1939, derechos
exceptuados de los efectos de la inscripcién cuando se presenta un
titulo posesorio, y casi todos los arrendamientos por mas de vein-
tian afnos.

2) Intereses menores—Son aquellos que para gozar de pro-
teccidn deben constar en el Registro. Los intereses prevalentes no
precisan la inscripeién, todos los demas intereses se incluyen en el
grupo de intereses menores, y necesitan para ser protegidos su
ingreso en el Registro.

El interés menor puede ser protegido por una comunicacion,
prevencién, prohibicién o limitacién:

a) Comunicaciones. Su efecto consiste en asegurar que los
subsiguientes negocios con la finca produzcan efecto sin perjuicio
del derecho protegido por la comunicacién, sirven también de ad-
vertencia al propietario inscrito. E! mero ingreso de una comuni-
caciébn en el Registro no subsana una pretensién invalida.
Pueden ser protegidos por comunicacién: todas las cargas sobre
fincas conforme al Acta de Cargas de 1925, las reni-charges o
gravamen sobre una finca que da derecho a percibir una suma
periddica y los derechos de los acreedores cuando se ha presentado
una declaracion de quiebra contra el propietario inscrito. En este
ﬁlpimo caso, la comunicacién se llama credir’s notice.

b) Prevenciones o cauciones. Hay dos clases de prevenciones:

12 Contra la primera inscripcion. Cualquier persona legitima-
da, para oponerse a la transmision de una finca no inscrita que fue
enajenada sin su consentimiento, presenta una prevencién contra

10
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la primera inseripcion. El efecto de la prevencién en este caso es
evitar que el titulo otorgado se inscriba sin su conocimiento.

22 Contra procedimientos. Quien tenga algun interés en la
finca inscrita puede presentar una prevencién contra cualquier
procedimiento que afecta a la finca. La prevencién impide hacer
constar en el Registro el procedimiento, sin dar previo conoci-
miento del mismo a la persona protegida por la prevencién. En
el aviso, dado a la persona garantizada, se la requiére para que se
oponga al procedimiento, dentro de un plazo determinado, nor-
malmente catorce dias. El posible abuso de este medio lo evita
una dispdsicién, por la cual quien acuse dafio a otro por la soli-
citud de una prevencién injustificada estd obligado a pagarle una
indemnizacién.

c¢) Prohibiciones. Es una orden de los Tribunales o del Regis-
trador que sobresee cualquier procedimiento sobre la finca, ya
definitivamente, o durante cierto tiempo o evento. Un ejemplo de
ellas es la prohibiciéon de quiebra que se practica por la presen-
tacion de una orden de quiebra. Su efecto consiste en el cierre
del Registro a los ulteriores actos dispositivos del propietario ins-
crito.

d) Limitaciones. Las limitaciones guardan similitud con las
prohibiciones en que paralizan cualquier procedimiento sobre la
finca hasta el cumplimiento de algin requisito o circunstancia,

pero difieren en que su ingreso se hace a peticién del propietario
inscrito.

Derechos legales y de equidad en relaciém
con la inscripcion.

Derechos legales.—La mayoria de los derechos legales no son
inscribibles. L.os derechos no inscribibles, tienen eficacia erga om-
nes (whole world). Al adquirente de 1a finca, por tanto, le afectan
todos los derechos legales. Esta regla tlene dos excepciones:

a) Los pocos derechos legales inscribibles, que no afectarin
al adquirente sl no constan inscritos.
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b) El escaso numero de derechos legales, que son prevalen-
tes, al titular de estos derechos no le afectara cualquier otro de-
recho legal.

Derechos de equidad.—Algunos derechos de equidad tampoco
son inscribibles y perjudican al adquirente de la finca, excepto al
tercero a titulo oneroso y de buena fe, de un status legal. Existen
tambieén dos excepciones: ’

a) Los derechos de equidad inscribibles, que no fueron ins-
critos, los cuales son ineficaces frente al titular inscrito, aunque
sea de mala fe.

b) El gran numero de derechos equitativos, que son prevalen-—
tes y gozan de proteccion frente a cualquier otro derecho.

Negocios Juridicos con las fincas inscritas:

A) Transmisiéon “inter vivos”.—La transmisién de fincas ins-
critas inter vivos se efectia en documento, no sujeto a formali-
dad alguna, que debe presentarse en el Registro con el Certificado
de la finca. El Registrador toma constancia de la transmision en
el Registro y en el Certificado, y devuelve éste al nuevo titular.
Una vez inmatriculada la finca, el Certificado, portador del dere-
cho, constituye documento insustituible para toda ulterior dispo--
sicién de la finca.

El nuevo titular adquiere su derecho, vinculandole todos los:
intereses que afectaban al transmitente, salvo que sea tercer ad-
quirente a titulo oneroso, que adquiere libre de intereses meno-~
res no inscritos.

B) Transmision “mortis causa”.—En el Derecho inglés no se
concibe que los bienes pasen directamente del causante a sus he-
rederos; de ahi la figura del representante de la herencia” (per-
sonal ‘representative), persona que tiene los bienes constitutivos
del caudal hereditario en una posicién aniloga a la que ocupan los
trustees, quienes poseen los bienes objeto del trust en provecho
de los beneficiaries. Los representantes personales son comisa-
rios, cuyas funciones se extienden al pago de las deudas heredi-
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tarias, cumplir las obligaciones del testador y distribuir 1a he-
rencia entre los nombrados. La frase representantes personales
designa, tanto a los executors, nombrados en el testamento, como
a los administrators, nombrados por el Tribunal en la sucesién
intestada.

A la muerte del propietario inscrito, sus representantes perso-
nales pueden:

a) Solicitar la inscripcion de las fincas a su nombre. Deberan
aportar: si el causante nombréd erecutor, la legalizacién del testa-
mento por el Tribunal (probate); si el causante muri6é intestado
o con testamento en el que falte la designacién de ezxecutor, el
administrator presentara en el Registro la autorizacion para ad-
ministrar la finca del difunto, expedida por el Tribunal (letters
of administration). Mientras no se autorice este documento, y de-
bido a la peculiaridad de no admitirse la nocién de la herencia
yacente, se recurre a la ficciéon de suponer que la propiedad de los
bienes hereditarios corresponde al Juez de turno, que preside la
Probate Devisién de la High Court.

b) Sin inscribir a su favor, transmitir la finca directamente a
un comprador ¢ a las personas designadas en el testamento o ab
intestato En este caso, deberan presentarse: la transmisién o de-
claracién de los representantes personales, confiriendo la propie-
dad a las personas nombradas en el titulo sucesorio y el testa-
mento legalizado o autorizacién para administrar con la solicitud
de inscripcion.

C) Transmision por quiebra.—La disposicién fundamental es
El Bankruptcy Act de 1914. Pueden distinguirse los siguientes su-
puestos:

1) Solicitud de bancarrota (bankruptcy notice) se protege en
el Registro a través de una comunicacién, que impide al deudor
vender la finca libre de las reclamaciones de los acreedores.

2) Orden de admisién. Se protege mediante una prohibici6n,
que cierra el Registro a los actos dispositivos del propietario ins-
crito.

3) Declaracion de Insolvencia (Act of Bankrupicy). El sindico
o trustee in bandruptcy, nombrado en la primera Junta de
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Acreedores, puede inscribir a su favor, en lugar del quebrado, con
una copia oficial de la declaracién de bancarrota y una manifes-
taciéon de que la finca o fincas forman parte del patrimonio del
quebrado.

D) Hipolecas—Hay tres medios por los cuales puede efectuar-
se la hipoteca de una finca inscrita:

1) Como carga inscnta. Se puede constituir en cualquier deed
que grave la finca; sin embargo, la hipoteca de una status legal
no nace hasta que ha sido inscrita. El documento debe presentarse
en el Registro de Cargas. El Certificado de la finca se depositara
en el Land Registry hasta la cancelacién de la carga, y un Cer-
tificado de ésta se entregara como titulo al beneficiario.

Una persona con carga inscrita tiene todos los derechos de un
acreedor hipotecario legal, salvo que del Registro resulte otra cosa.
La prioridad de cargas inscritas se determina por el orden de su
presentacién en el Registro, 2 menos que en éste aparezca otra
cosa.

2) Como hipoteca no inscrita. En general, las fincas inscritas
pueden hipotecarse de igual forma que las no inscritas. Tales hi-
potecas producen efecto como intereses menores, desde el momen-
to que constan en el Registro por medio de una prevencién hi-
potecaria (caution mortgage), en la seccion del Registro de pro-
pietarios. Una hipoteca asi protegida puede posteriormente ser
inscrita con prioridad a partir de la fec_:ha de la prevenci6on. Esta
clase de hipotecas. en la practica, son muy escasas.

3) Por depésito del Certificado de 1a Finca. Puesto que el Cer-
tificado de la finca reemplaza al titulo, puede constituirse un de-
rec°ho de prelacién real por depésito del Certificado de la finca.

De igual modo, el beneficiario de una carga puede constituir un
derecho de prelacién sobre su carga por deposito del Certificado
de la carga, que constari en el Registro de cargas y produce los
efectos de una prevencién. .

Prescripcion contra tdbulas.—El titulo o derecho inscrito puede
adquirirse, conforme a la Limitation Act de 1939, por posesion
adversa, de la misma forma que en el caso de fincas no inscritas.
No obstante, en el caso de fincas inscritas, el titulo legal no se
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adquiere hasta que el usucapiente inscribe como propietario. La
inscripcion de la persona que ocupa la finca sin titulo (squatter)
se puede conseguir, presentando, segun los casos, un titulo abso-
luto, cualificado, posesorio o good leasehold; pero los intereses
que no se extinguieron por posesién contradictoria no les afecta a
la inscripcidn.

Servidumbres, derechos y privilegios que gravan la finca ins-
crita, pueden adquirirse por prescripcion, del mismo modo que si
la finca no estuviera inscrita.

Publicidad formal.—El Land Registry 0 Registro de Titulos, por
oposicién al Registro de Cargas y al de Deeds, es un Registro que
no estd abierto al publico; se trata de un Registro no piblico o
secreto. Es regla general, que nadie puede consultarlo sin la au-
torizacién del propietario inscrito. Empero, existe un mapa y un
indice de parcelas por los cuales se puede saber si ha sido o no
inscrita alguna finca.

La certificacién registral desempefia un gran papel, tanto por
la necesidad de unirse a los actos dispositivos sobre la finca como
por la prioridad que concede al adquirente que obtuvo Certificacién
de 1a finca, a quien no perjudicara la presentacion en el Registro
de cualquier otro documento que se haga entre la fecha de la
Certificacién y la solicitud de inscripcién, siempre que esta ultima
tenga lugar dentro de los quince dias habiles posteriores a la fecha
de la Certificacion.

Rectificacion e indemnizacion.—Los Tribunales y el Registra-
dor tienen amplios poderes para rectificar el Registro en los su-
puestos de error u omisién, asi como cuando una persona sin titulo
inscribe a su favor la finca en lugar del verdadero propietario.
Pero si el propietario inscrito estd en posesién de la finca, el Re-
gistrador no podra rectificar la inscripcion, salvo en casos excep-
cionales, por ejemplo, cuando seria injusto no hacerlo o la recti-
ficacién se limita a reconocer un interés prevalente.

La rectificacién de la inscripciéon inexacta da derecho a la
persona lesionada a ser indemnizada a través de un fondo de
garantia. Este derecho no existe en todos los supuestos de recti-
ficacion. Asi, cuando el titular inscrito compré la finca, existiendo
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posesién contradictoria de parte de ella, la posterior rectificacién
del Registro, excluyendo del titulo la parte poseida, meramente
da efecto al interés del contradictor, y este formal reconocimien-
to de la realidad extrarregistral no permite reclamar indemni-
zacidn,

Organizacion, funcionarios y remuneraciéon.—E] Land Registry
consta de una Oficina Central (Headquarters Office) y ocho Ofi-
cinas de Distrito: Tunbridge, Lytham, Nottingham, Harrow, Glou-
cester, Stevenage, Durham y Croydon.

Asume la direccién del Registro el Registrador Jefe (Chief
Land Registrar), quien también tiene a su cargo la direccién del
Land Charges Department y el Agricultural Credits Departement.
El Registrador Jefe depende directamente del Lord Chancellor.

Integran la Oficina Central los siguientes funcionarios:

— El Registrador Jefe, con remuneracién anual de 7.000 libras.

— El Registrador Jefe suplente, con remuneracién anual de
5.500 libras.

— Cuatro Registradores, con remuneracién anual de 4.600 libras.

— Tres Ayudantes de los Registradores, con remuneracién
anual de 3.000 libras.

— Oficiales ejecutivos, superintendentes y contables, con remu-
neracién que oscila de 2.000 a 3.000 libras.

Componen las Oficinas de Distrito:

— Un Registrador Jefe de Distrito, con remuneraciéon anual
de 4.600 libras.

— Un Registrador, con remuneracién anual de 4.600 libras.

— Cuatro Ayudantes de los Registradores, con remuneracién
anual de 3.000 libras.

— Un Gerente de Zona, con remuneracién inferior a 3.000 libras.

JUAN ANTONIO LLEYVA DE LEYVA.
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Un nuevo libro de Derecho Inmobiliario
Registral

——

Recientemente ha aparecido un libro cuya importancia, dentro
del campo de las publicaciones juridicas espafiolas, no puede ser
silenciada aqui. Son sus autores los Catedraticos de Derecho Ci-
vil, sefiores LaCRUZ BERDEJO y SaNCHO REBULLIDA. Su contenido vie-
ne limpiamente determinado por la escueta enunciacién de su pro-
pio titulo: <Derecho Inmobiliario Registral> (1). Tanio por la
merec1da autoridad de aquéllos como por el especial atractivo que
el tema objeto de su estudio tiene para los lectores de esta RE-
visTA, queremos dar noticia aqui de la aparicién de esta obra, cuya
publicacion supone un motivo de curiosidad y de satisfaccién para
los estudiosos del Derecho registral.

En el afio 1957 se public6 en Zaragoza la segunda edicion de
las famosas Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, que re-
dactd el profesor Lacruz, con la colaboracién del profesor Sancho
ResurLipa. Dicho libro, hoy ya clasico en nuestra bibliografia hi-
potecaria, sirvio para renovar los estudios registrales y ayuddé
cumplidamente a buen nimero de estudiantes a iniciarse en este
campo especializado del Registro de la Propiedad espafiol. Agotada
aquella edicion, la aparicién de este nuevo volumen nos hace pen-
sar si no estaremos en presencia de una nueva edicion de las Lec-
ciones. La posible duda del lector queda automaticamente desvelada
en la primera pagina del libro, ante la paladina confesién de sus

(1) Jost Luts Lacruz Berpeso ¥y PRANCISCO DE Asis SANCHO REBULLIDA:
Derecho Inmobiliario Regisiral Libreria Bosch, Barcelona, 1968.
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autores de no ser esta publicacién una nueva edicién del tomo anti-
guo, sino de encerrar una obra nueva, mas pedagégica, menos ex-
tensa de cuestiones, m4s meditada y puesta al dia en su infor-
macioén legal, jurisprudencial y doctrinal. ¢Asistimos, pues, a la
aparicién de un nuevo libro de Derecho Inmobiliario Registral?

El volumen esta dividido en 13 capitulos. Dentro de cada uno
de ellos, las materias se ordenan separadamente por paragrafos y se
subdividen en epigrafes correlativamente numerados. Tratemos de
resumir aqui esquematicamente el contenido de los diversos capitu-
los, para dar una informacion minima de las diversas cuestiones
que se tratan en el presente libro, de su enfoque y desarrollo.

El capitulo I esta dedicado a la exposicion de los “Conceptos
generales del Derecho Inmobiliario Registraly, los cuales se recon-
ducen a cuatro temas basicos: 1. La publicidad y el Registro. 2. El
Derecho inmobiliario registral. 3. Indicaciones historicas genera-
les. 4. Los sistemas registrales en el Derecho comparado.

1. El libro arranca de un doble presupuesto mental, que me
parece especialmente fecundo en el plano metodolégico: a) La de-
terminacién concreta del objeto a estudiar por esta disciplina: la
estructura y el funcionamiento del Registro de 1a Propiedad. No se
trata de abordar el estudio del Derecho hipotecario o del Derecho
inmobiliario, o de algun otro criterio tedrico, mas o menos discu-
tible. Sino de examinar con la debida atencién una institucién de
la vida real, creada por el legislador, y que estd ahi funcionando,
delante de nuestros ojos, en su concreta e irreductible realidad (2).

(2) Tal opinion no es, evidentemente, nueva en nuestra doctrina, Véa-
se las mismas Lecciones del profesor Lacruz, 2.2 ed, pag. 1. Sobre este mismo
punto de partida esti construido el programa de Derecho Inmobiliario Regis-
tral que se explica en el curso de Doctorado de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid: Leccion 1.2 Publicidad y Registro de la Propiedad.
Pregunta 1: Caracterizaciéon previa del Registro de la Propiedad como objeto
de nuestro estudio Cfr. Nuestra opinién al respecto en Sobre el Derecho Inmo-
biliario Registral y su posible autonomia, Madrid, 1967. pags. 48-50. Sin embargo,
no parece ser éste el camino seguido por la mayor parte de los autores espafio-
les. Quiza porque los cuestionarios oficiales de Oposiciones, en contestacién a
los cuales se han redactado muchos de los tratados generales mas importantes
de esta materia, no parten del mismo enfoque, sino que estudian, en pri-
mer lugar, el Derecho hipotecario o el Derecho inmobiliario, y s6lo después el
Registro de la Propiedad comeo institucion
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b) El estudio de la teoria de la publicidad registral, como ante-
cedente necesario para la adecuada comprension del Registro de la
Propiedad en Espafa. Ello me parece absolutamente imprescindible
para la construccion tedrica y subsiguiente explicaciéon de la insti-
tucién que nos ocupa. S6lo a través de una rigurosa exposicion del
fenémeno de la publicidad juridica y sus manifestaciones, podremos
llegar a perfilar con alguna claridad el funcionamiento del Registro
de la Propiedad, ya que éste se nos aparece inicialmente como un
instrumento de publicidad al servicio de la seguridad juridica en el '
trafico de los bienes inmuebles.

Como claramente se recoge en el umbral de este nuevo libro,
la finalidad primaria de la publicidad registral es la proteccién
del trafico. Suplir con la garantia que supone la consulta de un
Registro piblico, las complicadas indagaciones sobre la titulari-
dad de los derechos que en otro caso seria preciso practicar (3).

Especial importancia tiene a mi juicio, dentro de esta prime-
ra parte, el disefio que hacen los autores de la eficacia juridica
de la publicidad: posibilidad de que las situaciones juridicas in-
mobiliarias publicadas sean conocidas por todos. Tema basico éste
dentro de la teoria general de la publicidad. La eficacia genérica
de la publicidad se traduce, no en la presunciéon legal de conoci-~
miento, como han querido algunos autores dentro de nuestra Patria,
con evidente desenfoque del fenémeno contemplado, sino en la cog-
noscibilidad legal o posibilidad de ser conocida por todos. Lo cual
impide la ignorancia excusable respecto del contenido de lo publi-
cado y postula su oponibhilidad o repercusion frente a los terceros.
Se recoge oportunamente la definicién de Corrapo sobre la publici-
dad registral. Aungue quiza en tema fan vasto, y a la vez tan im-
portante, fuera recomendable reflejar con mas amplitud los resul-
tados a que han llegado los autores italianos, no siempre suficien-
temente conocidos en Espafia.

Igualmente acertado encuentro el criterio de separar los con-
ceptos de publicidad y forma; distincién ésta muy necesaria para
el adecuado enfoque del tema, todavia no acogida por la doctrina
dominante espafiola. Pienso que publicidad y forma se diferencian,
no.solo por ser ontolégicamente realidades distintas (y asi, por

3y Loec, cit., pag. 9.
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ejemplo, caben supuestos de formas juridicas que no implican pu-
blicidad: documentos no inscritos ni expuestos al publico), sino
también por recaer sobre objetos distintos: en nuestro Ordenamien-
10, y por lo que respecta al Registro de la Propiedad, la forma es
atributo del acto y la publicidad recae sobre las situaciones juri-
dicas o las titularidades que encierran. En este sentido seria preci-
so reconsiderar el tema de la publicidad registral con esa previa
depuracién mental, y clarificar las expresiones rehuyendo utilizar
el equivoco de formas de publicidad.

Se aborda también el dificil problema de la naturaleza de la
publicidad registral, que aqui queda s6lo apuntado en sus lineas
mas generales. La exposicién de LACRUZ y SANCHO, por lo atractivo
del tema, puede servir de incitacién para un estudio mas detalla-
do y profundo del mismo, a partir de las soluciones a que han lle-
gado los autores alemanes e italianos, pero contrastadas siempre
con la realidad de nuestro peculiar sistema de publicidad. Ojald
discurra pronto por este fecundo camino la atencién de nuestros
estudiosos.

2. Se define el Derecho Inmobiliario Registral como aquel que
regula la adquisiciéon y eficacia de las posiciones registrales. De-
finicién quiza demasiado amplia, “valida en general para los dife-
rentes sistemas hipotecarios”. Pero que encierra el mérito de apun-
tar certeramente al caracter formal e independiente de las
titularidades inscritas, su especifica eficacla publicitaria, sin nece-
sidad de tomar prestadas las meras normas de Derecho civil. Se se-
fala el hecho indudable de que, dentro del Derecho Inmobiliario Re-
gistral, coexisten normas civiles, administrativas y procesales sobre
un mismo objeto. Unidad de objeto que proporciona a esta discipli-
na una notable autonomia (4). Se estudian sumariamente la natu-
raleza y caractereres del Derecho Inmobiliario Registral y su po-
sible contenido, a través este ultimo de la clasificacion tradicional
entre Derecho Inmobiliario formal y material, asi como sus conexio-
nes objetivas con el Derecho administrativo y con el Derecho civil.

(4) Me, parece ocioso reiterar aqui mi opinién sobre este tema, sustan-
cialmente coincidente con la de los autores del presente libro y claramente
favorable a la autonomia de la disciplina juridica que tiene por objeto el fun-
clonamiento del Reglstro de la Propiledad. Cfr Sobre el Derecho Inmobiliario:
Registral y su posible autonomia.
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Quiza en este tltimo punto fuera deseable una mayor extension al
tratar de las materias que integran esta disciplina y de su ordena-
clén sistematica.

3. En el apartado de las Indicaciones Histéricas Generales
se recogen los antecedentes de la publicidad registral en Grecia,
en Egipto y en Roma. Y al lado de estos vestigios mas alejados,
los mas proximos de los Derechos germanicos, donde aparece el sis-
tema de los libros registrales, que luego se va extendiendo por el
centro de BEuropa, aun después de la recepciéon del Derecho romano.
Existen diversos sistemas locales destinados a exteriorizar las
transmisiones inmobiliarias. Hasta que, por fin, en los siglos Xviux
y XIx se elimina definitivamente el sistema romano de clandes-
tinidad, y se perfila la moderna publicidad registral en sentido
técnico.

>

4. Dentro de los sistemas registrales en Derecho comparado
se pasa revista al sistema francés (de transcripcién, de folio per-
sonal y eficacia negativa del asiento), alemén (de inscripcién
como requisito de la transmisién negocial, de folio real y de
eficacia positiva), suizo, australiano (TORReENS), y al de los te-
rritorios espafnoles en Africa: Guinea y Africa Occidental espafio-
la. Si bien la reciente concesiébn de independencia al territorio
de Guinea, suponemos habrd hecho modificar su estatuto juridico
registral.

Se tratan estos temas de forma clara, concisa, sin excesi-
vo desarrollo. Considerando al Derecho comparado como un capitulo
mas del Derecho registral, necesario para la mejor comprensién de
nuestro sistema al ponerlo en relacién con los extranjeros, pero
sin quedar aquél ahogado o desfigurado por la abigarrada exposi-
cién de éstos. No nos cansaremos de insistir sobre la importancia
del Derecho comparado en nuestro Derecho Inmobiliario Registral,
como informacién y como contraste, y de subrayar la peculiaridad
de nuestro sistema (civil y registral), que no puede rectamente
interpretarse mediante 1a mera traduccién de términos extran-
jeros.
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Después de estas consideraciones introductorias y de caracter
general, en el capitulo II se estudia, ya mas concretamente, “La Le-
gislacion Hipotecaria Espafiola”. En primer lugar, la evolucién his-
torica de la publicidad inmobiliaria en Derecho espafiol, desde la
arcaica publicacion extrarregistral de la Reconquista y los Fueros
locales, hasta llegar a la Ley Hipotecaria de 1861, pasando por la
Pragmatica de don Carlos y dofia Juana de 1539 y las Contadurias
de Hipotecas de 1768. Sin olvidar el estudio del contexto juridi-
€0, economico y social de la Ley Hipotecaria y su génesis legisla-
tiva. Para terminar exponiendo las sucesivas vicisitudes de la pri-
mitiva Ley Hipotecaria y los textos legales vigentes.

Me parece digno de aplauso el acertado planteamiento que su-
pone no silenciar el estudio de los condicionamientos histéricos,
econémicos y sociales de nuestra primera Ley Hipotecaria. Tema
éste sobre el que habra que profundizar en los estudios que de ahora
en adelante se hagan sobre esta materia, para llegar a comprender
adecuadamente las razones sociales a que obedeci6 el nacimiento de
nuestra legislacion hipotecaria. Se observa una equilibrada, sinté-
tica y clara exposicion de las ideas rectoras de la Ley de 1861, y un
acertado juicio critico de la eficacia social de la instituciéon re-
gistral en Espafia.

También es objeto de atencion el tema de las relaciones en-
tre la Ley Hipotecaria y el Cédigo civil. Se aborda aqui el delica-
do e importantisimo problema de la posible colisién y jJerarquia en-
tre los dos cuerpos legales separados: Cédigo civil y Ley Hipoteca-
ria. Huyendo de posturas extremas (NUNEZ Lagos: subordinacién en
todo caso de 1a L. H. al C. ¢.; La Rica: dualidad de Ordenamientos
civiles, con substantividad independiente), los profesores LACRUZ ¥y
SancHo centran el problema en sus justos términos. “Los autores del
Cédigo civil—dicen—no quisieron derogar el contenido civil de la
Ley de 1861, ni hacerla supletoria del Cédigo, sino que al promul-
garse éste, por virtud de su articulo 608, la Ley debia seguir rigien-
do juntamente con él, y como si sus reglas formaran parte del mis-
mo... Hoy, la Ley Hipotecaria, en su parte substantiva, sigue siendo
un trozo del Cédigo civil, y l1a reforma de la Ley equivale a una re-
forma parcial de nuestro C6digo. No hay asi problema de prece-
dencia entre uno y otra, y la colisiéon de normas ha de resolverse
como si se tratase de preceptos que se hallan en un mismo cuerpo
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legal.” Naturalmente, como que por virtud de la remision en bloque
del articulo 608 del Cédigo civil, los preceptos de la Ley Hipotecaria
tienen igualdad de rango y gozan de igual jerarquia normativa que
los del Cédigo civil. La presunta contradiccion entre dos normas de
ambas Leyes debera ser resuelta por via de su adecuada interpre-
tacién e integracién dentro de nuestro Ordenamiento, en funcién
de su finalidad especifica y de su ambito objetivo, mas situando
ambos preceptos en un mismo plano legal. No puede admitirse,
por inexacto, el prejuicio mental de ver en la Ley Hipotecaria una
Ley puramente formial y adjetiva, y en el Co6digo civil una Ley
s6lo substantiva o material, de donde se concluye (ejercitando la
jurisprudencia de conceptos) que aquélla debe quedar subordi-
nada, en todo caso, a éste. Fl libro que comentamos aclara su-
ficientemente la cuestién y da base para centrar adecuadamente
el tema de la coexistencia y coordinacién de ambos cuerpos le-
gales. )
Problema distinto a éste, y posterior en su planteamiento, es
el de precisar si existe en nuestra patria una diversidad de re-
gimenes juridicos para la propiedad inmatriculada en €1 Regis-
tro y para la carente de publicidad registral. Ya no se trata
aqui de estudiar la coordinacién de los preceptos de ambos cuer-
pos legales y su respectivo valor, sino de separar o distinguir
las normas que regulan una y otra forma de propiedad, dotadas de
distintos medios de publicidad, e incluso a veces sin publicidad
una de ellas. El supuesto de hecho, y el 4&mbito objetivo de aplica-
cion de ambos tipos de normas, es realmente diverso. El Registro de
la Propiedad, como instrumento de publicidad para el trafico juri-
dico, se encuenfra regulado por normas muy concretas, ya se en-
cuentren éstas situadas en el Cédigo civil o en la Ley Hipotecaria,
que ello no interesa ahora. Lo importante es recordar que esas nor-
mas tipicamente registrales (las que integran en mi opinién, €l ya
consagrado Derecho Inmobiliario Registral) tienen una aplicacién
especifica y precedente para la regulacién de los problemas del
Registro. Y que respecto a éstos, las demas normas del Codigo ci-
vil seran supletorias, con el juego que el Derecho comun brinda al
Derecho especial. Nos complace ver recogida en el libro que co-
mentamos esta opinién, a nuestro juicio perfectamente valida.
11
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Al tratar de los rasgos fundamentales del Sistema Registral
Espafiol, se estudia la teoria de los principios hipotecarios,
su nocién, origen histérico, valor doctrinal y legal; los ras-
gos fundamentales del Registro espafiol en apretada sintesis, re-
cogiendo en parrafos separados cada una de estas bases cardi-
nales de nuestro sistema; la naturaleza de la funcién registral,
como de jurisdicciéon voluntaria, y no como servicio publico ad-
ministrativo; y el problema de las relaciones entre Registro y
Catastro.

Son temas todos ellos importantes y complejos, cuyo examen
nos llevaria muy lejos, y por €so no podemos entrar ahora en su
consideracién. Quizd sea 1til recordar la conveniencia de some-
ter a un examen critico riguroso la teoria de los principios hi-
potecarios, vigente en Espafia con validez general desde don JE-
RONIMO GoONZALEZ, para depurarla de algunos errores tangenciales,
y centrar el tema en su verdadero planteamiento. Por lo demas,
coincido plenamente con la doble afirmacién de los profesores
Lacruz y SancHo, respecto a la naturaleza de la funcién registral:
que es indudablemente un servicio hecho al publico, pero que no
debe construirse como un servicio publico administrativamente or-
ganizado, sino como una actividad de jurisdiccién voluntaria.

En el capitulo IIT se desarrollan los «Elementos de la Pu-
blicidad Registrals, empezando por el elemento objetivo: la fin-
ca en el Registro, que encierra un abundante espectro de cues-
tiones conexas. Concepto de finca en sentido material o civil
y formal o registral, sus relaciones; el juego de la autonomia
de la voluntad para la creaclon de fincas y sus limites; la fin-
ca como elemento primario objetivo en que descansa la organiza-
cién del Registro espafiol, que se lleva por fincas y no por ti-
tulares; el acceso de la finca al Registro, sus requisitos de
descripcion; fincas rusticas y urbanas, normales y especiales, y
subespecies dentro de estas ultimas; las modificaciones de las
fincas y rectificaciones en su descripcién: obra nueva, exceso de
cabida agrupaciones, segregaciones y divisiones, etc.

A continuacion se estudia el tema de los actos y derechos
inscribibles. Y en relacién con él, el problema del objeto de la
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inscripcién. Si en el Registro de la Propiedad se inscriben ti-
tulos, actos o derechos. Quizd sea ésta una de las cuestiones
mas importantes para la adecuada comprension del Derecho Inmo-
biliario Registral, y, al mismo tiempo, una de las mas dificiles;
prueba de ello son las contradictorias opiniones de los autores
vertidas en este punto. Después de un breve y acertado plantea-
miento historico del problema, se mantiene en el presente libro
la misma tesis que ya defendi6 el profesor Lacruz en sus Lec-
ciones: Hay que distinguir entre el objetoc de la inscripcion y el
objeto de la publicidad registral. Lo que tiene acceso al Regis-
tro son los actos o titulos en sentido material, pero lo que
el Registro publica son los derechos o, mas exactamente, las ti-
tularidades. En este sentido, nuestro Registro es un Registro de
derechos. Lo que se inscribe en cada cambio real es el titulo en
sentido material, pero no el modo que lo perfecciona en ocasio-
nes. A través del Registro se pueden conocer log titulos, pero el
Registro no publica titulos, sino derechos.

BEsta opinidon, perfectamente defendible, tiene a mi juicio
la virtud de subrayar un dato fundamental: que la publicidad del
Registro y la proteccién que este mecanismo dispensa se proyecta
sobre los derechos, situaciones o titularidades juridicas, no so-
bre los meros actos juridicos que las causan; y que es el dere-
cho inscrito lo que se garantiza o consagra a través del Registro
en beneficio del que !o consulta. S¢lo a partir de ahi, de esta
teoria de la publicidad de derechos inmobiliarios, puede compren-
derse rectamente la estructura y el funcionamiento del Registro
de la Propiedad espanol, su enérgica eficacia protectora, el ambi-
to de la oponibilidad y de la legitimacién para el trafico que con
é] se obtiene.

Al lado de esta cuestion cardinal, se pasa revista a sus com-
plementarias: cuales sean los actos y derechos reales inscribibles,
la delerminacién circunstanciada del derecho inscrito a través de
su titulo (acto o contrato) originador, el supuesto especifico de
las titularidades fiduciarias, 1os derechos personales inscribibles
y la eliminaciéon de los libros del Registro de los derechos per-
sonales que, por su propia maturaleza y eficacia intrinseca, no
debieron tener acceso a aquéllos.
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Después de haber examinado el elemento objetivo de! Registro
(fincas, derechos, actos), se estudia a continuacién el elemento
subjetivo o titular registral. Para considerar dentro de este te-
rreno las circunstancias de identificacién del titular, segiin se tra-
te de personas fisicas o juridicas; el problema del cambio del
nombre y circunstancias personales; las situaciones de indetermi-
nacién y de pluralidad de sujetos, comunidad o cotitularidad, asi
como las situaciones de incapacidad personal.

A “la inscripcién” en general se dedica el contenido del capi-
tulo IV. En primer lugar, el concepto y la naturaleza de la ins-
cripcion: la inscripeién en sentido amplio (registracién), como si-
nénimo de asiento registral en general o de asiento de inscripcién
en particular; la inscripcion como acto juridico terminal de un
proceso y como resultado de la accién de inscribir. A continuacién,
las diferencias entre inscripcién constitutiva e inscripcién obli-
gatoria, y sus respectivos supuestos de aplicacién. Para terminar
con el estudio de las relaciones entre inscripcién y tradicién e
inscripeidn y causa. En cuanto a este ultimo punto, estiman los pro-
fesores LACRUZ y SANCHO como inscribible el negocio de transmision
cuya causa no aparece en el documento (presuncion de causa del
articulo 1.277 C. ¢.). Tal opinién no me parece convincente. Pero su
discusion nos llevaria demasiado lejos y no puede ser abordada en
esta nota informativa. Baste con recordarlo aqui para llamar la
atencion del lector sobre la misma. Dentro de estos elementos for-
males de la publicidad, se termina aludiendo al consentimiento
formal y sus relaciones con el articulo 82 de la Ley Hipotecaria.

Por lo que respecta a “la Prioridad y el Registro” (capitulo V),
se examinan las diferencias entre prioridad material y formal, las
formas de actuacién del principio de prioridad en la mecanica for-
mal del Registro; el rango de los derechos reales limitados y su ne-
gociabilidad, especialmente referido al derecho de hipoteca, asi
como la permuta, posposicién y reserva de rango; la conexién entre
1a fecha de partida de la prioridad registral y 1a del asiento de pre-
sentacion, vy los efectos especificos de 1a propia fecha del asiento



NOTAS 125

de que se trate. También se alude al cierre registral de los titulos
incompatibles.

El tema de la eficacia del Registro de la Propiedad es quiza
el mas importante del Derecho Inmobiliario Registral, y uno de los
mas dificultosos de abordar y de sistematizar adecuadamente. En el
libro que comentamos, se estructuran 10s efectos de la publicidad
registral en dos niveles o planos distintos: las llamadas respecti-
vamente por sus autores eficacia defensiva y ofensiva de la inscrip-
cién. Siguiendo este esquema mental, que sirve para agrupar ordena-
damente (aunque en forma puramente convencional, claro es) el haz
de cuestiones que aqui se plantean (5), y sin llegar a entrar ahora
en la posible apreciacion critica de este método expositivo, re-
cordemos que en el primero de dichos planos o «Eficacia defensiva
de la inscripciéns (capitulo VI), se estudian por separado: @) La
presuncion de exactitud registral (arts. 1-3.°, 38 y 97 L. H.), par-
tiendo de la idea de que el Registro espafol, por la forma en que
recibe los titulos y publica las titularidades, es tendencialmente
exacto, sus caracteres y su doble eficacia en el trafico juridico
y procesal ante el Juez. Al tratar de la eficacia extraprocesal
de esta presuncién se silencia, o no se apunta suficientemente,
el problema de la facultad dispositiva del titular inscrito. Qui-
z4 por estimar los autores que este tema encaja mas bien en el as-
pecto formal del tracto sucesivo y en la necesidad de previa ins-
cripcién a favor del transferente. No se trata ya so6lo de que el
acto dispositivo que va a inscribirse unicamente sea valido si pro-
cede del titular registral, sino incluso de la legitimacién para
la. disposicién meramente civil, al margen del Registro, del titu-
lar registral. b) Las presunciones posesorias (arts. 35 y 38 L. H.).
Se presume la posesion del titular inscrito, pero no se publica
la mera situacién posesoria (art. 5° L. H.), porque el Registro de

(5) Asi, por ejemplo, la presunciéon posesoria ad usucapionem del articu-
lo 35 de la Ley Hipotecaria. ¢no es, en clerto modo, ofensiva frente al verus
dominus anterior no inscrito que pierde su derecho al! consumarse la usu-
capion del titular registral? Y el titular inscrito del articulo 32, que excepciona
frente al presunto duefio no inscrito su falta de inscripeidn para hacer 1mopo-
nible el derecho contradictorio que vive fucra del Registro, ¢no esta defen-
diendo su titularidad amparada por la publicidad registral?
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la Propiedad, como instrumento de publicidad, no es mecanismo
apto para publicar semejante situacién de hecho. La presuncién es
de naturaleza iuris tantum; se presume la posesién como derecho,
mas que €l mero hecho posesorio, y tiene su mayor eficacia procesal
a través de los interdictos y del desahucio. ¢) El procedimiento del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria 0 accion real registral, en relacién
con el cual se examinan su fundamento, naturaleza, legitimacion
activa y pasiva y defensas—materiales y formales—frente a la ac-
cion del articulo 41. Estoy completamente de acuerdo con los auto-
res sobre la posible demanda de contradiccion de dicha accién
fundada en el hecho de tener el contradictor la posesion de la
finca en virtud de un derecho real no inscrito y adquirido por
contrato con el titular registral o sus causantes.

En el segundo plano de eficacia se desarrolla la llamada por
los autores «Eficacia ofensiva de la inscripcions» (capitulo VII). Den-
tro de ella se plantea el problema de la proteccién al adquirente
o «terceros. Se trata de determinar el valor que ofrece la inscrip-
cion a la titularidad del que inscribe cuando adquiere de quien no
es duefio o 1o es con titulo claudicante. En Derecho comparado exis-
ten dos soluciones técnicas distintas: el sistema latino y el sis-
tema germanico de proteccién, con distinto fundamento, organiza-
cién y eficacia. ¢Cual es el sistema espafiol? A juicio de los profeso-
res Lacruz y SancHo, lo caracteristico de nuestra Ley Hipotecaria
de 1861 es que, puesto el legisiador en trance de elegir entre la
concepcion francesa de un Registro en el cual el que ingresa esta
a salvo de que le opongan ventas o gravamenes anteriores no ins-
critos, y la concepcion germanica de un Registro que publica quién
es el titular que puede vender, gravar, etc., escogié ambas a la vez,
y acaso no le falté razén. En esta afirmacién se recoge con justeza
el pensamiento de los autores, partidarios de reconocer en nuestra
primera Ley Hipotecaria influencias del sistema alemén, pero tam-
bién del sistema francés. Opinién coordinadora, acorde con el ar-
ticulado de nuestra Ley de 1861, que sirve para fundamentar una
idea importante: la peculiaridad, 2 mi juicio indudable, de nuestro
sistema de R-=gistro inmobiliar.o frente al de otros paises; y la
necesidad de investigar adecuadamente los rasgos tipicos de nues-
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tra legislacién, sin copiar facilmente moldes o modelos de otros
sistemas. -

A partir de ahi se examinan separadamente el articulo 32 de la
Ley Hipotecaria y su eficacia limitada dentro del sistema espafiol;
el articulo 33 de la Ley Hipotecaria y su conexion con el problema
de la eficacia de la inscripcién respecto del acto nulo; el articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria como excepcién a la norma del articu-
lo 33, para garantizar al tercero frente a la posible resolucién o
anulacién de las titularidades invalidas pero inscritas con ante-
rioridad. A juicio de los autores el articulo 34, en su originara for-
mulacién de 1861, no llegdé a consagrar claramente la proteccion
de la apariencia registral que hoy encarna en el principio de fe
publica registral. Quedaban fuera del articulo 34 entcnces, y por
tanto podian perjudicar al tercero inscrito en esas condiciones, los
supuestos de nulidad absoluta del titulo, falsedad del titulo y nu-
l:dad del asiento, por falta de un precepto expreso que recogiera
estos casos para hacer invulnerable al tercero de su posible resul-
tado de ineficacia. Ese criterio protector, parcialmente formulado
en un principio, se desenvuelve con plena amplitud en la Ley de
1944-46 a través de los articules 31, 34, 37, 40 y 220. Sin entrar aho-
ra en el problemga del origen historico de estos preceptos basicos,
parece indudable la vigencia de la fe publica registral en nuestro
actual sistema, la presuncion iuris et de iure de la verdad registral
frente al tercero y el juicio de este enérgico principio germénico a
través de diversos articulos de nuestra Ley vigente.

Al tratar de las condiciones o requisitos de la proteccion re-
gistral, interesa recordar aqui una doble afirmacion contenida en
€l libro que comentamos, no por evidente menos necesaria. En pri-
mer lugar, la distincién entre las situaciones de tercero y tercero
protegido. Aquél es un mero adquirente ajeno a una relacioén juri-
dica respecto de la cual es tercero; éste es el tercero cualificado por
la concurrencia de las condiciones que la Ley Hipotecaria exige
para su proteccion. En segundo término, la importancia y extensién
que se concede al requisito de la buena fe, necesario en todo caso
para que se produzcan los efectos ofensivos de la inscripcién. Se
afirma la necesidad de onerosidad y buena fe para la proteccion del
tercero contemplado por el articulo 32, y con ello estamos total-
mente de acuerdo.
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Siguiendo con el capitulo de la eficacia ofensiva de la inscrip-
cion, se estudian con separacién el ambito de la proteccién del Re-
gistro y la adquisicidén en virtud del Registro. Dentro del ambito de
la proteccién del Registro, entienden los autores que el tercero es
amparado por el Registro conforme a la situacion juridica que de-
claran su asiento y todos los anteriores. La protecciéon de la fe pu-
blica registral respecto a los derechos inscritos actia en beneficio
del adquirente, mas no en su perjuicio; y no se extiende a los dere-
chos y circunstancias personales. Respecto a las circunstancias de
hecho, en principio no son objeto de proteccién registral. Por cuan-
to su existencia carece en nuestro sistema de adecuados medios de
contraste o referencia para su calificaciéon. Sin embargo, la opinién
antigua que consideraba a los limites fisicos de las fincas como
datos de hecho carentes de proteccién en virtud de la inscripcion,
ha sido modificada recientemente, por obra de la doctrina y de la
jurisprudencia, en el sentido de reconocer cierta virtualidad a
aquellos limites fisicos. La proteccién del Registro tampoco se ex-
tiende a los derechos reales patentes, ni a las limitaciones legales
del dominio, figuras ambas exceptuadas de inscripcién.

Con razon se preguntan los autores si hay causa suficiente
para eximir de publicidad a los gravamenes legales. El problema
se plante6 inicialmente con los retractos legales (art. 37-3. L. H.)
y las prohibiciones legales de disponer (art. 26-1.° L. H.), supuestos
ambos de reducida y precisa aplicaciéon. Pero cuando la pluralidad
legislativa actual ha creado un conjunto de figuras que implican
graves limitaciones de los derechos individuales por mera decla-
racion legal, parece facil estimar, con los autores de este libro, que
tales gravamenes o limitaciones no son faicilmente cognoscibles
por el publico en general De donde resulta que el dogma de la no
publicidad registral de las limitaciones legales queda gravemente
sujeto a revisiébn y en trance de dificil defensa. En tal sentido me
permito recordar ahora lo que ya hace tiempo escribi. Y es que la
llamada publicidad legal no es en el fondo mas que la negacién
de 1la publicidad, con todas las consecuencias perjudiciales para
el trafico que ello comporta. Porque, en principio, los terceros
s6lo deben ser afectados por aquellas situaciones o limitaciones
Juridicas cuyo conocimiento real o posible (cognoscibilidad le-
gal) les sea dado. Dentro de este mismo tema, me parece espe-
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cialmente importante y oportuna la alusién que hacen los profe-
sores LACRUZ y SancHo a las limitaciones legales que nacen del
Derecho urbanistico. Capitulo éste de los mas sugestivos y peren-
torios dentro del actual Derecho registral, necesitado de serena re-
flexion por parte de civilistas, hipotecaristas y administrativistas.
Precisamente, uno de los fenémenos sorprendentes del aciual mo-
mento juridico es el impacto que las normas urbanisticas estan
produciendo en ¢l campo del clasico Derecho hipotecario, y que
necesitara evolucionar presionado por estas nuevas realidades
para asimilarlas adecuadamente en su sistema general.

Ademas de las excepciones a la fe publica registral (arts. 194
y 196 L. H. y supuesto de retroaccion de quiebra que contempla la
sentencia de 17 de marzo de 1958) y de los casos de aplazamiento
de la eficacia ofensiva de la inscripcion (arts. 207 y 208 L. H.), es
objeto de examen al lado de estas cuestiones el viejo e inquietan-
te problema de la doble inmatriculacién; quizéa enfocado aqui
como uno de los casos en que queda en suspenso la eficacia ofen-
siva de la inscripcion por la anulacion de efectos que producen
los asientos contradictorios. Problema mas frecuente y grave de lo
que su escueta referencia reglamentaria hiciera suponer (6). Se
recogen aqui los posibles supuestos o causas de su planteamiento
y el tema de cémo determinar la preferencia entre los dos titula-
res contradictorios publicados por ambos asientos. En principio
debe triunfar el titulo de dominio preferente, el materialmente
valido, lo cual se determinara conforme a las reglas de puro De-
recho civil, como ha reconocido la jurisprudencia en numerosas
sentencias, que son debidamente citadas en este libro. Pero cuando
el titular del folio duplicado llega a ser el verdadero duefio (por
ejemplo: por usucapiéon consumada o por compra ulterior al duefio
real) y figuran después terceros inscritos, entonces debe considerar-
se valido el segundo folio, inicialmente inexacto, a juicio de La-
CRUZ y SANCHO, con apoyo en dos sentencias modernas del Tribu-
nal Suprémo (18 de mayo de 1953 y 28 de enero de 1961).

El capitulo de la eficacia ofensiva de la inscripecién, intere-
santisimo como se adivina por este apresurado resumen, se cierra
con un paragrafo final dedicado a la naturaleza de la adquisicion

(6) Véase art 313 del Reglamento Hipotecario.
(7) Véase pags. 289 y sigs. de la 22 ed



730 NOTAS

juridica realizada por el tercero en virtud de la proteccién regis-
tral, lo cual comporta la consiguiente pérdida del mismo derecho
por el titular que no llego a inscribir. Como seguramente conoce el
lector de estas notas, al presente tema dedicé el profesor LACRUZ
uno de los estudios mas finos, penetrantes y precisos publicados en
nuestra patria, en sus anteriores Lecciones de Derecho Inmobiliario
Registral (7). En forma mucho mas extractada y escueta se recogen
aqui las lineas basicas de aquella brillante exposicion. Centrado el
tema en el ejemplo clasico de 1a doble venta de un inmueble cuan-
do el segundo compradoer inscribe y no el primero, se consideran
los tres posibles momentos sucesivos en que puede ser contemplado
el fendémeno, y se configura la situacién del tercero protegido como
una adquisicién a non domino. La proteceion registral suple en be-
neficio del tercero la falta de titularidad preexistenie en el tradens.
La adquisicion del tercero, no obstante la intervencion de la Ley,
es derivativa. El Derecho deriva ex lege, pero la adquisiciéon tiene
lugar exr negotio. De esta manera el mecanismo técnico de la ad-
quisicién a non domino, certeramente aplicado por los autores,
sirve para explicar tedricamente el efecto mas hondo y sorpren-
dente de la proteccion registral. En el texto que comentamos, la
adquisicion « non domino se predica mas bien del articulo 34 de la
Ley Hipotecaria y de la fe publica registral (doble venta cuando el
vendedor es titular registral previo), pero no esta claro que se
aplique igualmente esta f'gura al articulo 32 de la Ley Hipote-
caria y a la inoponibilidad que él consagra (doble venta cuando
el vendedor no es titular reg:istral y el segundo comprador la in-
matricula). Sin olvidar, en ningun caso, la diferente inspiracion y
estructura que ambos preceptos encierran, personalmente entien-
do que también en el articulo 32 de 1a Ley Hipotecaria (y, en su caso,
en el 1.473 C. ¢) puede jugar la adquisicion ¢ non domino.

Después de haber estudiado la inscripcion registral, su concepto,
naturaleza, clases, estructura y eficacia, son objeto de considera-
cion en el capitulo VIII “Los otros asientos” que se practican en el
Registro: anotaciones preventivas, notas marginales y cancela-
cion. En relacién con las anotaciones preventivas, se sefiala por los
autores con acierto la gran variedad de anotaciones existente en
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nuestro sistema, con eficacia y regulacién diferentes. Lo que hace
el concepto inaprehensible y no susceptible de adecuada compren-
sién doctrinal unitaria, al mismo tiempo que se recuerda el es-
tricto caracter de numerus clausus que la enumeracién legal en-
cierra. Para tratar de esquematizar tan heterogéneo panorama, se
clasifican las anotaciones en cuatro grupos: a) anotaciones repre-
sentativas de otro asiento; b) de derechos en litigio o en forma-
cion (anotaciones de demanda); c¢) en funcién de garantia (embar-
go y criditos refaccionarios); d) de valor negativo (demanda de
incapacidad, prohibiciones de disponer y secuestro). Al tratar de
las anotaciones de prohibicién de disponer, y entre otros muchos
temas cuyas sugerencias no podemos recoger ahora por razén de
extens'6n, se plantean Lacruz y SaANCHO el problema de si en las
prohibiciones de disponer judiciales y administratrativas, la ano-
tacion tiene caracter consiitutivo respecto de la prohibicion que
publica o, por el contrario, 1a restriccion del ius disponendi puede
desatar la ineficacia civil de la transmisiéon en perjuicio del ter-
cer adquirente, cuando éste conocia aquella prohibicion y aunque
no esté inscrita. A mi juicio, es claro que la ausencia o restricci6n
de la facultad dispositiva en el transmitente debe afectar al ad-
quiren.e que la conocia y viciar de nulidad la enajenacion reali-
zada en el purp plano civil. El tercer adquirente no puede quedar
protegido por el s'lencio del Regisiro respecto a la prohibicidn, ni
a través del articulo 32 (inoponikilidad de lo no inscrito frente al
tercero que inscribe), ni a través del articulo 34 y concordantes
(presuncioén iuris et de iure de exactitud e integridad del conteni-
do registral) porque, en mi opinién también, carece de la buena
fe necesaria para aquella proteccion. La oponibilidad de la prohi-
bicion se produce aqui no por consecuencia de la publicidad, que
no existe, sino por la ausencia de buena fe que excluye la inoponi-
bilidad protectora. Sin embargo, entiendo que lo importante aqui
no es solo esa repercusion frente al tercero de la limitacion no ins-
crita, sino también que por no estar anotada la prohibicién de
disponer el Registrador inscribira el negocip traslativo, supuesta
su previa validez formal; que la nueva inscripciéon a favor del ad-
quirente producira todos sus efectos, mientras judicialmente no se
decrete en el proceso correspondiente la nulidad del acto y del
asiento que lo exterioriza; y que el causahabiente del ultimo com-
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prador, si actua de buena fe, quedarda definitivamente protegido
por el articulo 34, y en cuanto él inscriba su adquisicién, quedara
burlada la eficacia impeditiva de la prohibicién.

Este capitulo de los asienlos registrales se cierra con dos apar-
tados relativos a la caduc.dad de los asientos, singularmente de los
asientos de presentacion y anotaciones preventivas; y a los su-
puestos de inexactitud y nulidad de asientos y reciif.cac:én de
errores (materiales y de concepto) comeiidas en los mismos. Toda-
via dentro de esta parte me parece interesante el planteamiento,
hecho en el libro que comentamos, acerca de si el asiento formal-
mente nulo produce su eficacia de publicidad frente a l0s terceros
mintras no sea judicialmente anulado. Comparto la opinién de
los autores segun la cual, salvo excepciones (los llamados en el
Iibro “asientos sin valor sefialativo”, siguiendo la terminolcgia de
CORRADO, que seran en la practica 10s menos casos), en general, el
as'ento irregularmente practicado produce de momento todos sus.
efectos defensivos y ofensivos. De donde concluimos que, en ma-
teria de asientos registrales, la llamada nul‘dad formal no deja de
ser relativa como término expresivg de ineficacia.

El capitulo IX se dedica a los “Organismos de la publicidad
inmobiliaria”. En forma ordenada y escueta, pero lo suficiente-
mente expresiva, se da noticia aqui del Registro de la Propiedad
como oficina y como archivo, su régimen, forma de llevar los libros
vy los asientos y reconstruccion de libros destruidos; la publicidad
formal y sus manifestaciones; el Registrador como funcionario, su
estatuto; personal auxiliar; y la organizacion y funciones de la Di-
reccién General de los Registros.

Al estudio del procedimiento registral se destinan dos capitulos.
El primero de ellos (capitulo X) comprende los “Presupuestos del
procedimiento registrals. Partiendo de la férmula, reiterada otras
veces en el libro y graficamente expresiva del pensamiento de
sus autores, segun la cual en el Registro espafiol se presentan do-
cumentos, se inscriben actos y se publican derechos; y de la ne-
cesaria y clara distincién entre titulo en sentido material-——acto—
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v en sentido formal—documento—, se afirma que €l titulo formal
constituye el primer paso hacia la inscripcion. De donde se ad-
vierte que la titulaciéon ordinaria y los titulos inscribibles forman
el primer presupuesto del procedimiento registral. En relacién con
la titulacién ordinaria se examinan sus requisitos, caricter nece-
sario de documento publico, clases de titulos inscribibles, el juego
de los documentos completamentarios y la posible admisién ex-
cepcional de los documentos privados en el Registro.

Al lado de esto se desarrolla igualmente el requisito del tracto
sucesivo. Sin previa titularidad tabular no se puede inscribir su
transmisién o su gravamén. Entienden LACRUZ y SANCHO, recogiendo
la doctrina alguna vez expuesta por la Direcciéon General de los Re-
gistros, que €l articulo 20 de la Ley Hipotecaria no debe interpre-
tarse como requisito necesario para el ejercicio de la facultad dis-
positiva, sino como requisito para que el acto dispositivo otorgado
pueda inscribirse. Ello es, en principio, cierto. Pero tal formulacién
no me parece del todo acertada. Porque si concebimos la relacién
juridica registral al margen de la relacion juridica material o civil
que le sirve de base y que vive al margen del Registro (8), enton-
ces tendremos que, a efectos de creacién de nuevas relaciones ju-
ridicas registrales, la facultad dispositiva radica unicamente en el
titular inscrito (supuesto que su titularidad no sea indisponible)
por imperativo del articulo 20 de la Ley Hipotecaria; sin perjui-
cio de la facultad dispositiva civil, vinculada al titular de la rela-
cidén juridica eivil, que pueda o no estar inscrita. Claro que todo esto
dependeri, en definitiva, de la perspectiva que se adopte para con-
templar el mundo registral, como posiblemente independiente o
necesariamente subordinado al mundo civil que lo rodea. No dejan
de recogerse aqui los medios para subsanar la falta de tracto y las
modalidades y excepciones al tracto sucesivo.

A mi juicio, el tracto sucesivo, mas que un requisito (de la ins-
cripcién o del procedimiento), puede ser configurado como un au-
téntico principio de nuestro Derecho Registral Inmobiliario. No nle-
go con esto aquella primera caracterizacion. Resulta patente que el

(8) Opinién que me he permitido defender en alguno de mus trabajos y
que, a mi modesto juicio, puede servir para clarificar 1a estructura y la eficacia
de los derechos inscritos y su respectiva conexion con las titularidades mera-
mente civiles no registradas.
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asiento que se solicita ante el Registro de la Propiedad no puede
formalizarse sin el previo cumplimiento del tracto, si no aparece
previamente inscrito a favor del transferente el derecho cuya ena-
jenacién se pretende publicar (9). Pero creo que, tanto o mas que
esa funcién de requisito previo, la nocién de tracto sucesivo sirve
para cristalizar o reflejar uno de los criterios fundamentales de or-
ganizacion de nuestro Registro inmobiliario: la absoluta necesidad
de encadenamiento de las titularidades a efectos de su inscripcidn.
Alrededor de ese principio organizador—que legalmente podia o no
existir; pero que vigente, condiciona todo el funcionamiento formal
del Registro de la Propiedad espafiol—gira todo el desenvolvimiento
de la historia registral de las fincas.

Por otra parte, los profesores LACRUz y SanNcHO consideran al
requisito de tracto sucesivo como uno de los presupuestos del pro-
cedimiento registral. Asi parece indicarlo al menos su inclusién
dentro del capitulo X. Pero tal apreciacién metodolégica no resulta
del todo convincente. Porque el previo cumplimiento del tracto sera
necesario para que llegue a formalizarse la inscripcién o el asien-
to solicitado, pero no para que el procedimiento se ponga en marcha
y siga adelante. Sin tracto sucesivo no habra asiento. Pero con trac-
to o sin él, el procedimiento se inicia con la presentacién de docu-
mentos que exterioriza la peticién de inscripeién y termina normal-
mente con la practica del asiento—si resultan cumplidos el trac-
to vy los demas requisitos materiales y formales—o con su suspen-
sién o denegacion. Si acaso el tracto sucesivo condicionari el resul-
tado positivo del procedimiento registral—registracién—, pero no
su posible resultado de frustracién de la publicidad que se pretende
—calificaciéon negativa—. El desarrollo del procedimiento registral
excede del tracto sucesivo como requisito, lo rebasa.

El capitulo subsiguiente (capitulo XI) aborda el estricto tema
del procedimiento registral, su descripcién como serle reglada de
actos y su naturaleza. Me parecen acertadas las muy breves conside-
ciones que sobre la naturaleza del procedimiento registral se ha-

(9) Salvo en los casos en que, por su propla naturaleza, esa inscripcién
previa y esa conexién con el titular anterlor no sea poslble- inscripciones pri-
meras o de inmatriculacién.
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cen en este libro: procedimiento auténomo, al margen su regula-
cién de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Ley de Procedimiento
Administrativo, funcionalmente vecino de la actividad jurisdiccio-
nal (10). Dentro del procedimiento registral se estudian por separa-
do: a) el llamado principio de rogacién: la necesaria peticiéon de
inscripeién y la presentacion del titulo, la legitimacién para pedir,
el asiento de presentacion, €l automatismo con que se desarrolla el
procedimiento, y la cuestion—siempre espinosa y acuciante—de si es
posible el desistimiento a la inscripeion solicitada antes de que se
practique. Cuestién esta ultima perfecta y resumidamente expuesta,
documentada y razonada, que se responde por los autores en senti-
do afirmativo, de acuerdo con la opinién que me parece més razona-
ble; b) el principio de legalidad: la calificacién registral, su natu-
raleza, eficacia, medios de calificacién, ambito y plazo; c) el resul-
tado de la calificacién negativa del Registrador o denegacién de
la inscripcién, la distincién entre faltas subsanables e insubsa-
nables, y el recurso gubernativo contra la calificacion registral,
su naturaleza, requisitos e incidencias procedimentales.

Al exponer los temas de <«Inmatriculacién y reanudacién de
tiacto» (capitulo XII), se parte de una rigurosa y nitida distin-
cién entre cuatro conceptos convergentes en esta materia: inma-
triculacion, operaciones inmatriculatorias, primera inscripcién en
sentido ordinal y primera inscripcién en sentido registral. Ta-
les distinciones, que ya se recogian en las anteriores Lecciones
del profesor Lacruz, resultan muy oportunas y procedentes para
encararse con los varios problemas que subyacen dentro de la teo-
ria de la inmatriculacion. Esta supone el ingreso de una finca
en el Registro. Lo que ocurre es que, en nuestro sistema, dicho
ingreso se realiza normalmente mediante la primera inscripcién
de su dominio. Por ello, solamente los conceptos de inmatricula-
cion y primera inscripcion en sentido ordinal o formal coinciden

(10) Tales perfiles tienen su origen—supongo—en la brillante ponencia
que bajo el titulo Jurisdiccion y Administracion en el Registro de la Propiedad
defendi6 el profesor Lacruz en el Congreso de Derecho Registral celebrado en
Madrid en mayo de 1961. Véase Primer Congreso de Derecho Registral. Po-
nencias, Actas, Conferencias. Publicaciones del TIlustre Colegio Nacional de
Registradores de la Propledad de Espafia, Madrid, 1965, pags. 255 a 279.
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necesariamente. La primera inscripcién en sentido registral es
aquélla que no descansa en un asiento anterior. Lo que no sucede
en las inscripciones de agrupacién, segregacién o divisién, por
ejemplo, a pesar de ser numéricamente primeras. Pues bien, como
reconocen LACRUZ y SANCHO, aun en los casos mas frecuentes en
que coinciden inmatriculacién y primera inscripcién en sentido
formal, ambos conceptos siguen siendo separables: el objeto de la
inmatriculacién es la finca, cuestion de hecho, y el de la prime-
ra inscripeién su titularidad dominical, cuestion de Derecho. Con
este planteamiento—que s6lo fragmentariamente recogemos aqui—,
las cuestiones suscitadas se tornan transparentes y podemos entrar
por buen camirio en el cafnpo de la inmatriculacién registral. Una
vez depuradas estas nociones previas, se pasa revista a los principa-
les medios de inmatriculacién: expediente de dominio, titulo publi-
co de adquisicion conforme al articulo 205 de la Ley Hipotecaria, y
certificacion administrativa de dominio, asi como a sus respectivos
efectos. Al mismo tiempo se recogen los supuestos de reanudacién
del tracto sucesivo interrumpido, y €l expediente de dominio y el
acta de notoriedad como procedimientos habiles para tal reanuda-
cién. Se termina esta parte con una breve referencla al procedi-
miento de liberacién de gravamenes que regulan los articulos 209
y 210 de Ja Ley Hipotecarla.

El capitulo XIII y ultimo del libro est4d dedicado al estu-
dio de un conjunto de cuestiones que habitualmente no se tratan
en forma separada en los manuales de Derecho registral. Me re-
fiero a las cuestiones de <Derecho internaclonals. Aparte otros
muchos motivos que Jjustifican la acertada inclusion de estos te-
mas en el libro que comentamos, bastaria para darnos idea de su
importancia el hecho de la afluencia cada vez mayor de turistas
extranjeros en Espafia, y las repercusiones juridicas que en re-
lacién con la compraventa de pisos y apartamentos ello plantea,
singularmente en las costas peninsulares. Parece, pues, muy OpoOr-
tuna esta breve referencia a aquellas cuestiones. Inicialmente, en
materia inmobiliaria rige el criterio de territorialidad (art. 10-1.°
C. ¢.). La Ley espafiola es la aplicable a los Inmuebles sitos en
Espafia. Pero este principio tan general tiene algunas excepciones,



NOTAS 31

derivadas de la circunstancia de que también en el Derecho Inmo-
biliario Registral espafiol existen normas especiales para 10s ex-
tranjeros. .

Dentro del Derecho hipotecario material, el articulo 4.° de la Ley
Hipotecaria permite la inscripcion en el Registro espafiol de los ti-
tulos inscribibles otorgados en pafs extranjero y las ejecutorias pro-
nunciadas por Tribunales extranjeros en determinadas condiciones.
La Ley de 12 de mayo de 1960 impone la inscripcién registral obli-
gatoria de los actos y contratos atributivos de derechos reales a fa-
vor de extranjeros cuando aquellos derechos recaigan sobre inmue-
bles sitos en determinadas zonas costeras, en orden a la seguridad
del territorio nacional. Y el Decreto-Ley de 22 de marzo de 1962
establece la inscripelén constitutiva de los actos traslativos
en favor de extranjeros relativos a inmuebles riusticos de mas de
4 hectareas de regadio o 20 de secano.

En cuanto al Derecho hipotecario formal, se examina el re-
quisito de la traduccién y legalizacion de los titulos Inseri-
bibles formalizados en el extranjero. Y respecto a l1a califica-
cion del Registrador, ella se extiende a la legalidad de las formas
extrinsecas de los documentos extranjeros; y, naturalmente, la
capacidad de los otorgantes se rige por la Ley nacional de los
mismos.

El volumen se cierra con un puntual extracto de la juris-
prudencia mas reciente, de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado y del Tribunal Supremo, recogiendo tres
decisiones de 1967 relativas a casos registrales. Y con la plas-
macién grafica de la vida de una finca en el folio correspon-
diente del libro registral, reflejando en forma casi fotografi-
ca un extracto del libro Diario, con el asiento de presentacién
de un titulo y la nota marginal de despacho, y una reproduccion
del libro de Inscripciones, con los diversos asientos practica-
dos relatives a una misma finca. Para que pueda apreciarse, for-
mal y graficamente, las diversas vicisitudes registrales de una
finca desde que se inmatricula hasta llegar a la ultima inserip-
cién vigente. Todo 1o cual puede ser perfectamente 1til para los
que se inician en esta disclplina, sin haber tenido la experiencia

12
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de consultar un Registro, como contraste de la teoria y de los
conceptos expuestos en este volumen, con la concreta realidad del
folio registral.

El libro que nos ocupa esta editado con correccién y pulcri-
tud por la libreria Bosch de Barcelona. La ampliaciéon o desarrollo
de las ideas principales contenidas en los epigrafes del texto, y
ciertas preguntas y cuestiones menos esenciales, se llevan a le-
tra pequeiia, perfectamente legible por lo demas; posiblemente
para distinguir frente a lgs alumnos menos maduros la diversa im-
portancia de las cuestiones. Tanto por su composicién tipografica
como por el estilo literario escueto, sencillo y elegante que utili-
zan los autores, incluso al abordar las cuestiones mas complejas
y dificultosas, el libro se lee con facilidad y agrado. Lo cual
no excluye, naturalmente, su adecuada profundidad y densidad en
los temas cuyo planteamiento asi lo exige.

La informacién bibliografica es correcta, y se recogen en este
volumen algunos de los trabajos mas recientes aparecidos en el
campo de Derecho registral. En mi modesta opinién, se echan de
menos en esta obra dos complementos, muy tutiles desde el punto de
vista bibliografico. Primero: No hacerse constar, mediante la co-
rrespondiente nota a pie de pagina, las obras citadas en el texto
v su paginacion, ya que las referencias se hacen s6lo a los auto-
res, lo que dificulta la busqueda del trabajo consultado, con vis-
tas a una necesaria ampliacién del tema. Segundo: No incluirse en
el volumen—como se hacia en las anteriores Lecciones de Derecho
Inmobiliario Registral—una relacién de los trabajos y obras mas
jmportantes publicados sobre cada materia, para ampliar adecuada-
mente la informacion del lector respecto a las opiniones dignas
de tenerse en cuenta y su facil localizacién. Quiza esta supresion
de citas sea debida al deseo de aligerar al maximo el contenido
del texto, para facilitar su lectura a los estudiantes universita-
rios que aprendan en este libro sus primeras nociones de Derecho
registral. Pero pienso que tal desarrollo bibliografico hubiera ser-
vido especialmente como ayuda a los estudiosos y especialistas
de esta disciplina, incluidos los opositores en preparaci6n, sin men-
guar por ello su eficacia pedagégica inicial.
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Si comparamos el libro actual con las anteriores Lecciones
del profesor Lacruz, observaremos notables diferencias y semejan-
zas entre ambos. El orden expositivo y el repertorio de cuestio-
nes tratadas en ambos volumenes coinciden, pero no de manera ab-
soluta. Algunas materias se estructuran en forma algo distinta.
Asi, por ejemplo, los temas de la publicidad en general, Derecho
Inmobiliario Registral, asientos registrales, etc. El punto de
partida mental y el método de exposicion es, muchas veces, seme-
jante. Pero otras difiere notablemente. Asi, al tratar de la efi-
cacia ofensiva de la inscripcion, ya no se dibujan dos niveles
distintos en paragrafos separados, relativos al sistema latino
(art. 32 L. H)) y al sistema germanico de proteccion (art. 34 L. H. y
concordantes), sino que se refunden bajo un epigrafe unitario:
«ia proteccién al adquirente o terceros, el estudio de los articu-
los 32, 33 y 34 y concordantes, separando adecuadamente sus respec-
tivos supuestos de hecho, origen histérico y examen de eficacia. Lo
cual parece, en verdad, mas homogéneo y acertado, para no romper
la interna conexién que todas estas normas tienen dentro de la
Ley Hipotecaria, no obstante su diverso planteamiento. Con caracter
general se observa en el libro actual una mayor simplificacion de
cuestiones y una menor extension en su tratamiento. Asi, por ejem-
plo, el sugestivo tema de la adquisiciéon a non domino se expone aqui
en forma mucho mas breve y resumida, en beneficio del estudiante-
primerizo y de la posible mayor claridad que esta concisién compor--
te, pero en perjuicio del estudioso o especialista, que saldré asi per-
diendo la brillante y mas desarrollada construcciéon contenida en
el libro anterior. En este sentido, el libro que comentamos resul-
ta mas quintaesenciado y resumido que las anteriores Lecciones.
Pero al mismo tiempo, se abordan aqui cuestiones nuevas: limitacio-
nes legales de los derechos inscritos, Derecho urbanistico, Derecho
internacional privado, etc. A todo esto se anade la puntual informa-
cién recogida en este libro de opiniones recientes y estudios
actuales, asi como la presencia que igualmente se observa de
las mas modernas resoluciones jurisprudenciales. En resumen,
pues, tanto por su enfogue como por su contenido, su informa-
ci6on y su depuracién constructiva, el libro que estamos comen-
tando puede ser justamente reputado como una nueva publicacion
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en el campo del Derecho Inmobiliario Registral espafiol. Y como
tal, acogido con alborozo por los especialistas de esta disciplina.

Después de todo lo dicho hasta aqui, no me parece necesa-
rio formular un juicio de valor en alabanza del libro que nos
ocupa. En mi opinion, y no obstante su sumariedad, constituye
una de las mejores introducciones al Derecho Inmobilario Regls-
tral, escritas en nuestra patria. Clara, precisa, ordenada y muy
eficaz.

Leyendo con atencién este libro creo encontrar justifica-
da una gozosa sospecha que hace tiempo me viene preocupando: La
evolucion del Derecho Inmobiliario Registral en nuestra patria,
como disciplina cientifica, ha pasado en los ultimos afios por dos
etapas. Si hubiera que condenar en un nombre concreto la proyec-
cidén de esos dos momentos, podriamos sefialar, sin lugar a dudas,
los de don JERONIMO GONZALEZ ¥ don RamMON Maria Roca SASTRE, cuya
respectiva obra monumental nos sirve de jalon clarisimo en esta
visién evolutiva.

Pues bien, quiza sea llegado ya el momento de iniciar y
desarrollar una tercera etapa en la que, recogiendo y depurando
todos los conceptos elaborados hasta hoy, sometiéndolos a una ri-
gurosa revisién critica, poniéndolos en contacto con las nuevas
" realidades surgidas en los ultimos afios, desmitificando todos los
mitos que se han ido decantando a través del tiempo, vayamos cons-
truyendo la ciencia del Derecho registral, con base en los acu-
ciantes problemas del momento presente y con vocacién de futuro.
Nos ha correspondido vivir una época de profundas y ripidas trans-
formaciones sociales. Por otra parte, la técnica juridica se ha es-
pecializado y ha perfeccionado sus métodos. La necesaria moderni-
zacién de las oficinas registrales, 1a proliferacién de Registros pit-
blicos, el nacimiento del Derecho urbanistico o del Derecho agra-
rio no son mas que ejemplos palmarios de estas nuevas realidades
que se abren ante nuestros ojos. Todo ello no puede ser ajeno al
mundo del Derecho en general y a la disciplina del Derecho regis-
tral en particular. Dificll y comprometida tarea ésta de la revi-
sién y reforma del Derecho registral, que exige generoso esfuerzo,
audacia y prudencia al mismo tlempo, y a cuya realizacion estan es-
pecialmente llamados los Registradores de 1a Propledad.
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Contemplada la ciencia juridica espafiola en su vinculacion al
Registro de la Propiedad desde esta perspectiva historica, pienso
que el libro de los profesores LACRUZ y SANCHO, cuya publicacion
ba motivado estas notas, puede servir de fecundo punto de partida
para los ulteriores desarrollos del Derecho registral en nuestra
patria.

MANUEL AMOROS GUARDIOLA,

Registrador de 1a Propiedad.

Profezor Encargado de Derecho Inmobiliario
Registral en la Universidad de Madrid.
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Cronica legislativa

SUMARIO: Ley sobre Costas.—I. Su discusién en las Cortes.—II. Bienes de
dominio publico maritumo.—III. Bienes patrimonjales del Estado.—IV. Uso
publico de los bienes de dominio maritimo—V. Servidumbres de salvamento
de paso y de vigilancia litoral—VI, Accesiones o aterramientos producidos
por causas naturales—VII Deslindes.—VIII. Ejecucién de obras y conceswn
o autorizacién de aprovechamientos especiales.

LeY SOBRE COSTAS

El Boletin Oficial del Estado de 29 de abril ultimo publica la
Ley 28/1969, de 26 de abril, sobre costas.

La Ley se estructura en dos titulos: el primero se refiere a los
bienes de dominio maritimo y a su uso y aprovechamiento; el
segundo, a las competencias administrativas en relacién con el
dominio ptiblico.

El titulo primero enumera y describe los bienes de dominio pu-
blico, a los efectos de la Ley; regula el uso publico de los mismos;
convalida y amplia las clasicas servidumbres en los terrenos colin-
dantes con la zona maritimo-terrestre; incluye en el dominio pu-
blico los bienes gque se unan a la indicada Zona por accesiones o
aterramientos producidos por causas naturales; establece el pro-
cedimiento juridico para la practica de los oportunos deslindes y
las consecuencias de los mismos en relacién de los derechos con
los particulares y, finalmente, regula la ejecucién de obras y la
concesion o autorizacion de aprovechamientos especiales.

- Las cuestiones que plantea el referido titulo fueron objeto de
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detenido y competente examen en la discusion en las Cortes y a
continuacién se recogen los aspectos mas importantes del debate.

En cuanto a la enumeracion y descripcion de los bienes de do-
minio publico, a efectos de la Ley, se conservé la clasica titularidad
demanial, pero amplidndola no por razones patrimoniales, sino
para conseguir la maxima extensién y afeccién al uso publico.

En consecuencia, el concepto de playa se extiende a todos los
arenales y pedregales en superficie casi plana 0 con vegetacion
escasa y caracteristica; y se incluyen en el dominio publico el
suelo y el subsuelo del mar territorial y del adyacente, o sea, la lla-
mada plataforma continental—«continental-shelf»—de acuerdo con
la doctrina dominante, la legislaciéon comparada y con el Convenio
de Ginebra de 29 de abril de 1958.

También se modifico la definicién del proyecto de Ley de la
Zona maritimo-terrestre, volviendo a la precisa y exacta en el ar-
ticulo 1.° de la Ley de Puertos.

La enmienda al articulo 1.°, por la cual se dispone que los bie-
nes de dominio publico en dicho precepto enumerados solamente
lo seran sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos,
fue calificada en la discusién de las Cortes como punto crucial del
proyecto.

La enmienda fue presentada y defendida por varios Procurado-
res y, especialmente por CaBaNILLAS GALLAS, PovEpA MuURCIA ¥ VIOLA
SAURET.

Tal como venia p'anteado el proyecto, podian producirse, por
errdnea interpretaciéon o aplicacion estricta de 1a norma situaciones
extraordinariamente delicadas, al no admitir en lo sucesivo, la
existencia de enclaves de propiedad particular en la Zona ma-
ritimo-terrestre; y al! producir traspasos de la propiedad privada
al dominio publico, como consecuencia de la mas amplia defini-
cién de playa.

Los enmendantes buscaron acertada solucién al problema plan-
teado, fundandose en las limitaciones establecidas respecto al do-
minio y uso publico de los indicados bienes en 1as Partidas, en
todo el proceso historico de los sefiorios jurisdiccicnales y en su
incorporacién a la Nacién por las Leyes de 6 de agosto de 1911 y
de 3 de mayo de 1823 y en las Leyes de Aguas y Puertos.

La enmienda fue aceptada por unanimidad, quedando respe-
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tados los derechos legales adquiridos bajo la salvaguardia de los
Tribunales de Justicia.

Las islas que se forman en el mar territorial, en las rias o en
las desembocaduras de los rios, hasta donde sean navegables, ten-
dran la calificacion de bienes patrimoniales del Estado y sus playas
¥ zona maritimo-terrestre seran, en todo caso, de dominio publico.
También, respecto a este precepto se acepto la enmienda de Ca-
BANILLAS GGALLAS y VIioLA SAURET, en virtud de la cual quedan excep-
tuados del dominio del Estado aquelias islas que fueran ya de
propiedad privada o que procedan de la desmembracién de ésta.

En cuanto a' uso publico de las playas, la ley declara que se
autorizara a todos, sin excepcion alguna, el uso de las mismas,
desapareciendo asi la situacién antisocial que implicaba la autori-
zacién de las playas privadas.

En la regulacion de las servidumbres legales se incorporaron
a la Ley las clasicas de salvamento y de vigilancia del litoral y se
introduce la de paso. Esta ultima tiene por finalidad dejar vias per-
manentes de acceso a las playas y zona maritimo-terrestre.

Scn, asimismo, de domin‘o publico los terrenos que se unen en
la zona maritimo-ferrestre por accesiones o aterramientos produ-
cidos por causas naturales. Cuando como consecuencia de estas
accesiones 0 por efecto de retirarse el mar, la linea interior que
limita la zona avance hacia aquél, los terrenos de la zona ma-
ritimo-terresire que no constituyan playa y no sean necesarios al
uso publico, se incorporaran al patrimonio del Estado. Esta incor-
poracién, en virtud de enmienda admitida por la Comisiéon, no
tendra lugar si cualquier persona demuestra que los terrenos re-
cuperados se encuentran dentro de las lindes de una finca de su
propiedad que hubiera pasado al dominio publico por invasion del
mar. Por iniciativa de Povepa MURCIA se suprimio el apartado 3)
del articulo 5. y se sustituyé de conformidad con la enmienda de
VioLa SAURET por otro, en el que se dispone que los terrenos ga-
nados al mar territorial, fuera de los puertos, por obras construi-
das por el Estado, las Provincias, los Municipios o los particulares
competentemente autorizados seran de propiedad de quienes las
hubieren llevado a cabo, sin perjuicio de la zona de servicipo de sal-
vamento, de paso, de vigilancia litoral y del dominio publico sobre
la zona maritimo-terrestre y sobre las playas, si 1as hubiere. Tam-
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bién se adiciong, en virtud de enmienda, otro apartado ordenando
que cuando las obras tengan lugar en Centros de interés turistico
nacional, los realizadores de las mismas, sin perjuicio de las servi-
dumbres, conservardn respecto a la zona maritimo-terrestre y de-
mas blenes de dominio publico, el derecho a obtener su uso y dis-
frute en la forma determinada en el articulo 21, 1), e), de la
Ley 197/1963.

En cuanto a los deslindes se dispone que se practicaran por el
Ministerio de Obras Publicas. En virtud de enmienda de CaBANILLAS
GaALLAS, VIioLa SAURET y PEREDA MURCIA la regulacién de los des-
lindes pasé de las disposiciones transitorias al articulo 6.° de la
Ley y se cambi6 radicalmente la estructura del correspondiente
precepto del proyecto de Ley, sentando el principio de los derechos
adquiridos. En este cambio de estructura, se ordend, especialmente,
como requisito previo, que el procedimiento debia ser notificado
personalmente a los particulares colindantes, que la resolucién
dictada tendra caracter ejecutivo, pero con la salvedad de que la
atribucién de posesién que pueda producirse, como consecuencia
del deslinde, no podra realizarse respecto a fincas o derechos am-
parados en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sin perjuicio de la
facultad de la Administracién para ejercitar las acciones judi-
ciales pertinentes; que la resolucién recaida podia ser impugnada
en via contencioso-administrativa y sin perjuicio de que cuantos
se estimen lesionados en sus derechos civiles puedan hacerles valer
ante la jurisdiccion ordinaria.

La importante enmienda de CABANILLAS GALLAS, VIOLA SAURET ¥y
PovEpA Murcra, ajustada como es natural a la técnica hipotecaria
pertinente, procuré cohonestar los intereses protegibles, ampa-
rados en una apariencia juridica avalada por el Registro de la
Propiedad, con los derechos de la Administracién cuando se en-
cuentra con auténticas usurpaciones, por parte de los particulares,
en los bienes de dominio publice. Pero no cabia desconocer que la
doctrina cientifica, 1a del Consejo de Estado y la del propio Tribu-
nal Supremo han admitido la posibilidad de la desafeccién tacita
de los bienes demaniales, y, en consecuencia, la posibilidad de ad-
quirirlos por usucapién. Por ello, la Comision acepté que la inscrip-
cién registral de los derechos de los particulares debe ser un limite
de las facultades de la Administracién en los actos de deslinde,
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perc sin que signifique la admisiéon de situaciones inconmovibles
en perjuicio del dominio piblico.

El titulo 2 de la Ley, al regular las competencias administra-
tivas en relacion con el dominio publico, para conciliar los inte-
reses publicos antagénicos derivados de la varia y contradictoria
legislacién existente, atribuye la competencia a cada uno de los
departamentos y organismos, segun lo exigen los intereses predo-
minantes y, ademas, con la intervencién de diversas Corporaciones
y, fundamentalmente, de los Ayuntamientos.

Se determinan las especiales competencias de los Ministerios
de Marina, Obras Publicas, Comercio, Educacién y Ciencia, Agri-
cultura, Informacién y Turismo y Vivienda. También se especifica
la competencia de los Ayuntamientos.

Como normas generales se establecen las siguientes: primera,
los informes a que se refiere la Ley seran recabados simultanea-
mente por el o6rgano que ostente la competencia resolutoria y
seran emitidos en el plazo de un mes, pasado el cual, se enten-
deran evacuados en sentido favorable; y segunda, cuando deban
intervenir dos 0 mas Ministerios mediante informes favorables o
vinculantes y no existiera acuerdo entre ellos la decisi6on corres-
pondera al Consejo de Ministros.

Alrededor de los preceptos que regulan las respectivas atribu-
ciones se produjeron en la Comisién interesantes debates y presen-
tacion de enmiendas con la intervencion, entre otros Procuradores
de los antes citados CaBANILLAS GALLAS, VIOLA SAURET y POVEDA
MUuURcIA.

Respecto a las disposiciones transitorias es obligado recojer la
enmienda de Povepa Murcla, en virtud de la cual se impone a los
Registradores de la Propiedad, en el caso de inscripeiones de bienes
o derechos reales, situados en las playas y zona maritimo-terrestre
no deslindadas, la obligacién de remitir certificacién del asiento
practicado al Ministerio de Obras Publicas para su conocimiento y
efectos oportunos,

A continuacién se recogen los preceptos del titulo primero, omi-
tiéndose los del segundo y disposiciones transitorias por estimarlo
innecesario en vista de las consideraciones generales antes ex-
puestas.
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II

Son de dominio pub'ico sin perjuicio de los derechos legal-
mente adquiridos: primero, las playas, entendiéndose como tales
las riberas del mar o de las rias formadas por arenales o pedre-
gales en superficie plana, con vegetacion nula o escasa y caracte-
ristica; segundo, la zona maritimo-terrestre, que es el espacio de
las costas o fronteras maritimas del territorio espafiol que bafia
el mar en su flujo y reflujo, en donde sean sensibles las mareas
y las mayores olas en los temporales ordinarios, en donde no lo
sean; esta zona se extiende asimismo por los margenes de los r.os
hasta el sitio en que sean navegables o se hagan sensibles las mar-
cas; tercero, el mar territorial y el del adyacente al mismo hasta
donde sea posible la explotacidén de sus recursos naturales.

IIT

Las islas formadas o0 que se formen en el mar territorial o en
las desembocaduras de los rios hasta donde sean navegables ©
se hagan sensibles las mareas perteneceran al Estado en calidad
de bienes patrimoniales, salvo los que sean de propiedad privada o
procedan de desmembracion de ésta. En todo caso sus playas y
zonas maritimo-terrestres seran de dominio publico.

v

El uso publico de los bienes de dominio maritimo se atempe-
rard a lo dispuesto en la Ley y en los Reglamentos adminis-
trativos.

El libre uso del mar territorial, ensenadas, radas, bahias y abras,
se entfiende para bafiarse, navegar, pescar, embarcar y desembar-
car, fondear y actos semejantes, si bien dentro de las prescripciones
legales y reglas de policia que lo regulen.

En el mismo caso se encuentra el uso publico de las playas y
de 1a zona maritimo-terrrestre, que autoriza a todos para transitar
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por ellas, banarse, tender redes, pescar, varar, carenar, reparar y
construir embarcaciones, bafiar ganado y recoger conchas, plantas
y mariscos y cualquiera otros usos analogos, dentro de las pres-
cripciones legales vy reglas de policia que lo regulen. Sin embargo,
la Administraciéon podra hacer reservas y otorgar las concesiones
que exijan la economia y los intereses publicos y el cumplimiento
de los fines de las Corporaciones Locales afectadas.

v

Los terrenos de propiedad particular enclavados en las playas
¥y zona maritimo-terrestre y colindantes con esta ultima o con el
mar, estaran sometidas a las servidumbres de salvamento, de paso
¥y de vigilancia litoral.

La servidumbre de salvamento recaera sobre una zona de vein-
te metros, contados tierra adentro desde el limite interior de la
zona maritimo-terrestre. Esta servidumbre supone el uso publico
de dicha zona en caso de naufragio o peligro para varar embarca-
ciones, depositar restos, efectos o cargamentos y para las opera-
ciones de salvamento. También los buques pesqueros podran varar
en esta zona de sServidumbre cuando se vean obligados por el
estado del mar, y podran depositar sus efectos en tierra mientras
duren las circunstancias del temporal. Por los dafios causados en
los referidos supuestos habra lugar a indemnizaciéon, pero sola-
mente hasta donde alcance el valor de los objetos salvados des-
pués de satisfacer los gastos de auxilio prestados o las recompen-
sas 0 ayudas con arreglo a las Leyes. Los propietarios podran libre-
mente sembrar y plantar en la zona de servidumbre de salvamento,
pero no podran edificar en ella sin obtener las autorizaciones per-
tinentes.

La servidumbre de vigilancia de litoral consiste en la obliga-
cion de dejar expedita una via contigua a la linea de mayor
pleamar. Su anchura serd, generalmente, de seis metros, salvo en
los lugares de transito dificil o peligroso, en los que podran am-
pliarse, en 1o que sea estrictamente necesario a juicio del Minis-
terio de Marina. Se exceptian de estas servidumbres, aquellos lu-
gares en que estén enclavadas instalaciones de caracter militar,



=1

52 LEGISLACION

La servidumbre de paso, para dejar vias permanentes de ac-
ceso a las playas y zonas maritimo-terrestres, previa la corres-
pondiente indemnizacion, recaera sobre las heredades colindantes
o0 afectadas en la longitud y anchura que demanden su naturaleza
y finalidad.

Vi

Son de dominio publico los terrenos que se unen en la zona
maritimo-terrestre por accesiones o aterramientos producidos por
causas naturales.

Cuando por consecuencia de estas accesiones o por efecto de
retirarse el mar, la linea interior que limita la expresada zona
avance hacia aquél, los terrenos de la zona maritimo-terrestre que
no constituyan playas y que no sean necesarios para €l uso publico,
se incorporaran al patrimonio del Estado, una vez recibidos por
el Ministerio de Hacienda, con arreglo a la Ley reguladora de dicho
patrimonio y previo el oportuno deslinde. Esta incorporacién al
patrimonio del Estado, no tendra lugar si cualquier persona de-
muestra que los terrenos recuperados al mar y formados por ac-
cesidon, se encuentran dentro de los lindes de una finca de su pro-
piedad que hubiera pasado al dominio publico por invasién del mar.

Los terrenos ganados al mar territorial, fuera de los puertos
por obras construidas por el Estado, las Provincias, los Municipios
o los particulares competentemente autorizados, seran propiedad
de quienes las hubieran llevado a cabo, sin perjuicio de las servi-
dumbres de salvamento, de paso y de vigilancia litoral y del do-
minio publico sobre la zona maritimo-terrestre y sobre las playas
si las hubiere.

Cuando estas obras tengan lugar en Centros de interés turistico
nacional, los realizadores de las mismas, sin perjuicio de las servi-
dumbres publicas, conservaran con respecto a la zona maritimo-
terrestre y demas bienes de dominio publico el derecho a obtener
su uso y disfrute en la forma determinada en el articulo 21, 1),
e) de la Ley 197/1963.
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VII

Para la determinacién y configuracién de los bienes definidos
como de dominio publico, asi como para la incorporacién al pa-
trimonio del Estado de los sefialados en la Ley, se practicaran por
el Ministerio de Obras Publicas los oportunos deslindes.

Bstos deslindes se realizardan mediante procedimiento adminis-
trativo de oficio o a instancia de parte, en el que deberan ser oidos
los Ministerios de Marina, Hacienda, Agricultura, Comercio, Infor-
macién y Turismo y Vivienda, los Ayuntamientos interesados y
asimismo, previa notificacion personal, los particulares colin-
dantes.

La resolucion que dicte el Ministerio de Obras Publicas sera
ejecutiva. La atribucién de posesion, consecuencia de ella, no podra
realizarse respecto a las fincas o derechos amparados por el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, aunque sin perjuicio de la facultad
de la Administracién para ejercitar las acciones judiciales per-
tinentes.

Dicha resolucién podri ser impugnada en via contencioso-
administrativa y sin perjuicio de que cuantos se estimen lesiona-
dos en sus derechos civiles puedan hacerlos valer ante la jurisdic-
cién ordinaria.

El1 procedimiento para establecer y delimitar las servidumbres
reguladas por la Ley se determinara reglamentariamente.

VIII

En ninguno de los bienes declarados de dominio piblico por la
Ley se podran ejecutar obras de cualquier clase, nl establecer apro-
vechamientos especiales sin la concesi6on o autorizacién perti-
nentes.

Francisco DE Cossio CozmaL.
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“El régimen econOmico-matrimonial legal
en Europa”, de Eugenio Ferndndez
Cabaleiro '

El Tlustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad,
acaba de publicar un nuevo libro que estimamos de gran interés
para Abogados, Notarios, Registradores y, en general, profesionales
del Derecho.

Nada mejor que reproducir su brillante Prélogo, del que es autoxj
€l profesor Diez Picazo, para trasladar a nuestros lectores la feliz
noticia de su aparicién.

Eugenio Ferndndez Cabaleiro ha cumplido de manera escrupu-
losa y con gran rigor la tarea, que se habia propuesto, de estudiar
los regimenes econidmico-matrimoniales existentes en Europa.
Ahora que el resultado de su trabajo de varios afios ve la luz, es
ocasion propicia para destacar sus caracteristicas mds salientes.
Se encuentra, desde luego, en primera linea su valor informativo.
Creo que desde este punto el libro de Ferndndez Cabaleiro rendird
una erxtlraordinaria utilidad. Los tiempos modernos han visto un
incremento constante de las relaciones entre gentes de diferentes
paises. Millones de extranjeros visitan nuestro pais y muchos de
ellos celebran ftransacciones de notable emvergadura econdémica.
Como quiera que el régimen econémico-matrimonial condiciona, a
veces, la capacidad de obrar y, a veces, el poder de disposicién, los
notarios, los registradores, 10s abogados, no tienen mds remedio
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que plantearse el tema y tratar de resolverlo. Para'ello, este libro
les servird de utilisima guia.

-El libro de Fernandez Cabaleiro permite también que el lector
medite acerca de los problemas que sugiere la comparacién entre
los diferentes derechos europeos en materia de economia matrimo-
nial y trate de obtener de esta comparacién algunas consecuencias,
que puedan de alguna manera y a través de un proceso de genera-
lizacién—con todos los riesgos de pérdida de exactitud que la ge-
neralizacion entrafia—permitir intuir las lineas-claves de la evo-
lucion juridica. En la primera parte del libro, el autor ha escrito
muy estimables pdginas en torno a esta cuestion. Lo primero que
llama poderosamente la atencion ‘es que éste sea hoy un tema que
se encuentra, por decirlo asi, en efervescencia. También en esta
materia han hecho crisis las tradiciones juridicas y nuestro tiempo
se lanza a la busca de nuevas soluciones. Toda una serie de refor-
mas legislativas y de proyectos de reformas jalonan las décadas
de los afios cincuenta y de los afios sesenla. Hay una superacién
socio-politica de los esquemas del mundo de las codificaciones. La
clave es quizd el principio de equiparacion de los sexos, que, si se
mira bien, no es olra cosa gue una concreta parcela de aplicacién
del principio general de igualdad de todos los seres humanos Yy
de superacion de todas las formas de discriminacién. La equipara-
cién de trato juridico de marido y mujer lleva a una decadencia
del principio de jefatura y de direccién econdémica del marido e
impone una crisis de los sistemas comunitarios, colocdndolos en
transito hacia lo que el autor de este libro denomina sistemas de
participacion. Efectivamente, parece que en nuestro tiempo ad-
quiere un renovado vigor la idea del matrimonio como una empresa
comun, una societas laborum periculorumaque, en cuyos lucros am-
bos conyuges deben participar. Esta acentuacién del cardcter co-
mun de la empresa pone en crisis los sitemas separatistas o sis-
temas de separacion de bienes. Aqui radica seguramente la raiz
del problema; una elevacion del nivel de actuaciom juridica de la
mujer impone darle una participacién efectiva en la gestién econo-
mica, cuya mds clara consagracion deberia encontrarse a través
de cuerpos separados de bienes. La idea de la participacion asocia-
tiva parece empujar hacia la comunidad. La resultante de estas
dos fuerzas es lo que Ferndndez Cabaleiro llama, creo que con
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razon, la interpenetracion de los regimenes tradicionales. La inter-
penetracion no es solamente una reciproca influencia, sino también,
en cierto modo, una conjuncién, de la que deriva un régimen de
alguna manera renovado en el que subsisten caracteristicas del
sistema comunitario y caracteristicas del sistema separatista.

A mi juicio, de la ”comunidad” se deriva hacia la ”comunica-
cion”. Son dos planos distintos, el de la titularidad y la gestion
econémica de las masas de bienes, por un lado, y el de la distribu-
cion final de los resultados, por olro. La gran aporia del sistema
de comunidad, tal como nosotros lo venimos concibiendo, esiriba
precisamente en haber puesto el énfasis en el momento de titu-
laridad-gestion. El avance del papel de la mujer se traduce en-
tonces en formulas de cotitularidad y codisposicion que no hacen
sino agravar los problemas especialmente en los casos en que la
avenencia no reina entre los casados. El articulo 1.413, plagado,
sin duda, de buena intencion, es una clara prueba de ello. Quizd
vor esto la formula de la “comunicacién” o “participacion distri-
butiva” merezca un serio y detenido estudio en orden g una futura
reforma de nuestro Cédigo civil y los datos que Ferndndez Cabaleiro
nos suministra sean, también, para ello de gran utilidad. En el
sistema hacia el que se apunta, cada conyuge conserva la titula-
ridad y el poder de gestion no sélo de los bienes aportados, sino
de sus productos y.de los rendimientos de su propio trabajo. La
"comunicaciéon” de ganancias es una operacion contable que se
reaiiza al disolverse la sociedad.

Hasta qué punto ello representa una completa novedad, es algo
que yo, por lo menos, no sé muy bien. El sistema de comunicacién
de ganancias estd latiendo en nuestro Cédigo civil y representa en
él probablemente el estrato geolégico mds antiguo, al cual se super-
vuso posteriormente el sistema de comunidad de bienes. El ar-
ticulo 1.392 es un reflejo fiel de aquella idea, lo mismo que el articu-
lo 1.675. La idea primitiva de ”particibn de ganancias” se oOscu-
rece, sin embargo, a través de la erigencia de formacién de un
*fondo comun” (bienes gananciales). Cabria, sin embargo, afiadir
que en nuestro derecho el régimeni no ha sido denominado nunca
rcomunidad” (véase, sin embargo, articulo 1.401, 1.°, ”para la co-
munidad”), sino ”sociedad” y que una ”sociedad de ganancias” soélo
impone contabilizar las ganancias y partirlas de acuerdo con los
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criterios previstos, aparte, naturalmente, las cautelas necesarias
para que la contabilizacién se haga en forma ezxacta, sin fraus
uxoris, pero también sin fraus mariti.

Un estudio y una reforma del sistema no son posibles sin exa-
minar sus repercusiones sucesorias. También aqui antiguos crite-
rios podrian arrojar una luz decisiva, como ocurre, por ejemplo,
con la regla del derecho vascongado que difiere hasta el momento
de la disolucién el establecimiento del sistema de comunicacion
segun que el matrimonio se disuelva con hijos o sin hijos (articu-
los 47 y 49 C. D. C. V.). Una reforma del Derecho Sucesorio quizd
debiera caminar hacia una anteposicion de la sucesién abintestato
del conyuge viudo (articulo 953 C. ¢.) o, por lo menos, de la sucesion
abintestato del viudo sin hijos en la cuola de participacién. Todo
ello, sin embargo, es demasiado complejo para que pueda quedar
aqui mds que esbozado.

Comprobard el lector que nos encontramos ante un libro rico
en sugerencias. Comprobard, también, que la comparacion juridica,
aparte su valor informativo, es un método fructifero que nos per-
mite, al contrastar nuestro ordenamiento juridico con otros naci-
dos al calor de otras tradiciones, unas veces, apercibirnos del sen-
tido profundo que encierran nuestras propias instituciones y, otras
veces, darnos cuenta de que lo que hemos respetado como in-
concusos dogmas y como verdades son solo tépicos y lugares co-
munes que han devenido anacronicos. Esta me parece que es la
tarea en que debemos empefiarnos. Revisar la carga real de sentido
de esos dogmas y de esos lugares comunes y poder ir preparando
la floracion de las nuevas reglas que en forma inquietante y cada
dia con mayor apremio reclaman las transformaciones de la vida
social de que el derecho debe ser reflejo.
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Resoluciones y sentencias

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

Por MANUEL AMOROS (GUARDIOLA.

4. REGISTRO DE LA PROPIEDAD.—HIPOTECA EN GARANTIA DEL PRECIO
APLAZADO: NO ES NECESARIO EL CONSENTIMIENTO DE LA MUJER PARA
QUE EL MARIDO, AL COMPRAR UN BIEN INMUEBLE, CONSTITUYA SOBRE
EL MISMO HIPOTECA EN GARANTIiA DEL PRECIO APLAZADO.

HIPOTECA SOBRE VARIAS FINCAS: ES INEXCUSABLE HACER CONSTAR
EXPRESAMENTE EN LA ESCRITURA DE HIPOTECA LA CANTIDAD DE QUE
RESPONDEN, CADA UNO DE LOS INMUEBLES HIPOTECADOS, POR PRINCI-
PAL EN EL CREDITO HIPOTECARIO. EL REGISTRADOR NO PUEDE PRESUMIR
QUE LA PARTE DE PRECIO APLAZADO CORRESPONDIENTE A CADA FINCA
BIRVA DE BASE PARA LA DISTRIBUCION DEL CREDITO HIPOTECARIO.

COMPRAVENTA CON PROHIBICION DE DISPONER: NO ES INSCRIBIBLE
EL PACTO CONTENIDO EN LA ESCRITURA DE COMPRA DE UNA PORCION
INDIVISA DEL GARAJE DE UNA CASA JUNTAMENTE CON OTROS PISOS Y
LOCALES DEL MISMO EDIFICIO, POR VIRTUD DEL CUAL NO PODRA ENAJE-
NARSE DICHA PORCION INDIVISA SI NO ES CONJUNTAMENTE CON OTRA
VIVIENDA DE AQUELLA CASA O A FAVOR DE QUIEN YA FUERA PROPIETARIO
DE OTRA VIVIENDA DE DICHO EDIFICIO.

HIPOTECA EN GARANTIA DEL PRECIO APLAZADO. VENCIMIENTO AYTO-
MATICO DEL PLAZO POR VENTA DE LA FINCA HIPOTECADA: NO ES INS-
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CRIBIBLE EL PACTO QUE ESTABLECE QUE EN CASO DE QUE EL COMPRADOR
ENAJENARA LAS FINCAS ANTES DE PAGAR LA TOTALIDAD DEL PRECIO
QUE QUEDA APLAZADO, LA CANTIDAD PENDIENTE DE PAGO SE ENTENDERA
AUTOMATICAMENTE VENCIDA Y SERA EXIGIBLE POR LA SOCIEDAD VENDE-
DORA DESDE EL MOMENTO MISMO DE LA ENAJENACIC')N.

Resolucién de 4 de noviembre de 1968 («B. O.» de 20 de noviembre).

A) Antecedentes de hecho.—Mediante escritura otorgada en Madrid
el 11 de mayo de 1965 ante el Notario don Juan Vallet de Goytisolo. la
Sociedad “Construcciones Goya, S. A.” vendié a don Juan Luis Franca
Ordoéhez el piso séptimo o primer 4tico izquierdo, situado en la planta
novena sln contar la de sétanos, de la casa num. 63 de la calle de
General Sanjurjo, de Madrid; un local despacho en la misma planta de
la citada casa, y una participacién indivisa de una dieciseisava parte en
un garaje sito en la planta de s6tanos del mismo inmueble, con cuanto
le es inherente o accesorio y libre de cargas.

El precio se establecié en un millén de pesetas, de las que correspon-
dian setecientas mil pesetas al piso séptimo o primer atico izquierda.
doscientas mil pesetas al local despacho y cien mil a la participacion
de garaje En garantia del precio, representado por cuatro letras de
cambio con vencimientos a partir de primero de octubre de 1965 y de
doscientas mil pesetas mas que se fijaron para costas y gastos, en la
misma escritura se hipotecaron el piso, el local despacho y la partici-
pacion en el garaje. Estas doscientas mil pesetas para costas se distri-
buyeron entre los tres locales de la siguiente forma: 155.000 pesetas al
piso, 30.000 al local y 15.000 a la participaciéon en el garaje.’

.El comprador se obligé a atender las fincas gue adquiere haciendo
las obras de conservacién y reparacién necesarias, a pagar las contri-
buciones e impuestos gue las afecten y a tenerlas aseguradas del riesgo
de incendios, haciendo constar en la poéliza que mientras no se hallare
totalmente satisfecho el precio aplazado, no podra percibir indemni-
zacién alguna sin consentimiento de la Sociedad vendedora, a quien
faculta especialmente para percibir dicha indemnizacion hasta el im-
porte de la cantidad que se le adeude y practicar en la Compania
aseguradora las gestiones necesarias. La Sociedad vendedora podra
exigir la exhibicién de los correspondientes justificantes de pago de la
prima del seguro y de las contribuciones e impuestos. El incumpli-
miento por parte del deudor de lo estipulado en esta clausula. dara
lugar al vencimiento del crédito.

Y en las clausulas quinta, sexta y séptima de la escritura se convino:
primero, que la Sociedad vendedora podria hacer efectiva a su venci-
miento la cantidad adeudada por el procedimiento sumario establecido
en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria; segundo, que “en caso de que
el comprador enajenara las fincas antes de pagar la totalidad del
precio que queda aplazado, la cantidad que quede vendiente de pago
se entenderd automéaticamente vencida y serd exigible por la Sociedad
vendedora desde el mismo instante de la enajenacién”. y tercero. que
“la participacién indivisa de garaje objeto de esta venta, no podra en-
ajenarse si no es conjuntamente con otra vivienda de la misma casa o
a favor de quien ya fuere propietario de otra vivienda de dicho edi-
ficlo, y no dara lugar a derecho de retracto alguno de conduefos. todo
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ello por tratarse de una comunidad de fin, establecida sobre este garaje,
destinada a que los propietarios de las distintas viviendas de la misma
casa puedan tener en ella el garaje para sus propios coches”.

El Registrador calificante no admitio 1a inscripeion de la referida
escritura por observar en ella la concurrencia de diversos defectos.
Contra dicha calificacion negativa y contra la forma de extenderse la
nota registral, interpuso recurso gubernativo el Notario autorizante.
Dspués de otras incidencias procedimentales que no son del caso, el
Registrador informé en el recurso, y formuld definitivamente la nota
denegatoria en los siguientes términos: “Denegada la inscripcion de
compra y constitucion de hipoteca voluntaria que se contienen en el
precedente documento por:

1. No constar en el titulo ni en los documentos complementarios
aportados el consentimiento prevenido en el articulo 1.413 del Coédigo
civil, de la esposa del hipotecante. ’

2. No constar debidamente la cantidad de que responde por prin-
cipal en el débito hipotecario, cada uno de los tres inmuebles—articu-
lo 119 de la Ley Hipotecaria—.

. 3. Contener la clausula séptima una prohibicién de disponer, no
inscribible—articulo 27 de 1a Ley Hipotecaria—.

4. Contener las clausulas sexta y cuarta, pactos contrarios a la Ley
por contravenir el principio de libertad de contratacién que inspira la
legislacion civil, ampliar de modo excesivo las facultades del acreedor,
limitar reciprocamente las posibilidades econémicas y juridicas del deu-
dor e infringir la jurisprudencia reiterada de la Direccién General de
los Registros y del Notariado.

Los defectos uno y dos se estiman subsanables y los numeros tres y
cuatro se conslderan insubsanables”.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador. Y
la Direcciéon General, resolviendo la apelacion interpuesta por el No-
tario recurrente, acuerda revocar parcialmente el auto apelado y con-
firmar los defectos segundo, tercero y cuarto de la nota del Registrador,
fundandose en la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros.—El primer de-
fecto de la nota es idéntico al decidido por la Resolucién de 13 de mayo
de este afio, que declardé no ser necesario el consentimiento de la mujer
en los supuestos de adquisicion por el marido de un inmueble en el
que en garantia del precio aplazado se constituye hipoteca. dado que el
negocio concluido entra dentro de la categoria de los negocios com-
plejos, de naturaleza unitaria porque entre los elementos heterogéneos
que lo constituyen hay una intima soldadura al aparecer fundidas en
una sintesis las diversas declaraciones emitidas que confluyen en un
unico negocio, que es resultado de las variadas causas que en él con-
curren, lo que trae como consecuencia gque no pueda escindirse en los
dos negocios que lo forman y aplicar a cada uno las normas propias del
contrato tipo, sino que, por el contrario, la causa compleja que le sirve
de base ha absorbido las concurrentes y determina la primacia de uno
de ellos, que es la compraventa.

En cuanto al segundo defecto, la exigencia contenida en el articu-
lo 119 de la Ley Hipotecaria de fijar la cantidad o parte de gravamen
que recae sobre cada una de las fincas hipotecadas aparece cumplida,
tal como revela la clausula tercera de la escritura calificada solo en
cuanto a la distribucién de las costas, pero no en cuanto al principal,
sin que el hecho de que en otra de las estipulaciones se haya senalado
1a parte de precio que en la compraventa corresponde a cada finca, sig-
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nifique que el Registrador haya de presumir o interpretar que esas mis-
mas cantidades se toman como base para la distribuciéon, maxime cuan-
do no se hace ninguna referencia o remisién a ellas en la citada clau-
sula tercera.

En cuanto al tercer defecto, es de advetir que la clausula séptima
de la escritura contiene una obligacién de no disponer en cuanto no
permite al propietario transmitir libremente la cuota adquirida més
(ue a determinadas personas, lo que si como obligacion personal puede
tener trascendencia caso de incumplimiento por la responsabilidad que
pudiera criginar, desde el punto de vista registral, segun el articulo 27
de la Ley Hipotecaria, no tiene tal pacto acceso al Registro por no tener
su origen en uno de los supuestos del articulo 26 ni haberse garantizado
de otra parte su cumplimiento mediante hipoteca o cualquier otra forma
de garantia real, y sin que ello impida la inscripciéon de la escritura, de
conformidad con lo establecido en el articulo 434 del Reglamento Hipo-
tecario.

El pacto contenido en la clausula sexta, objeto del cuarto defecto de
la nota, constituye una limitacién al principio de libre circulacion de
los bienes, uno de los basicos de nuestro sistema hipotecario, que aparece
recogido, entre otros, en los articulos 26, 27 y 107, tercero, de la Ley
Hipotecaria y en las Resoluciones de este Centro directivo de 25 de no-
viembre de 1935 y 18 de noviembre de 1960, toda vez gque al conceder
al acreedor la facultad de considerar vencida la obligacién si el deudor
enajena el inmueble hipotecado, 1o que, en realidas se ha pretendido
a través de este medio indirecto ha sido cercenar el poder de disposi-
cién del duefio de las fincas, al establecer una sancién para el caso de
que llegue a transmitirlas, que impide su acceso al Registro, sin per-
juicio de sus efectos civiles, y que, por tanto, al igual que en el defecto
tercero, habria que negar la inscripcién solamente del aludido pacto y
no de la compraventa con hipoteca, una vez se subsane el segundo de-
fecto sefialado.

C) Comentario—En el presente Recurso confluyen diversas cuestio-
nes, algunas de ellas de indudable trascendencia Tratemos de resumir-
las, siguiendo para ello el orden de la nota calificadora.

1. La reforma del articulo 1.413 del Codigo civil por la Ley de 24 de
abril de 1958, al exigir el consentimiento de la mujer para los actos de
disposicion realizados por el marido sobre los bienes inmuebles y los
establecimientos mercantiles de naturaleza ganancial, ha venido a es-
lablecer un nuevo criterio legal respecto al papel que juega la mujer
casada dentro de la sociedad de gananciales. Por consecuencia de esta
nueva disposicion legal, y del principio juridico-social que la inspira,
han entrado—afortunadamente—en crisis vieias ideas patriarcalistas so-
bre la estructura de la sociedad conyugal. Como el nroblema planteado
relativo a la disposicion de determinados bienes gananciales, iniclal-
mente los mas imporlantes dentro del patrimonio comiin, tiene fre-
cuentes e importantes repercusiones en la vida prdctica, los diversos
temas que la reforma plantean en este punto han sido comentados,
analizados y repetidamente estudiados por los autores, desde muy dis-
tintas perspectivas mentales. Basta con ojear las diversas revistas juri-
dicas publicadas en nuestra Patria durante los iultimos diez afios, ¥
destinadas al estudio del Derecho privado. para apreciar la atencién
que han dedicado los autores a la glosa del nuevo articulo 1.413 del
Cédigo civil. Prueba evidente de su trascendencia social en la vida es-
pafiola. Aungue el estudio detallado de esos trabajos no siempre con-
duce a conclusiones nilidas y seguras. por la diversidad de opiniones
contradictorias vertidas sobre los mismos problemas.
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Naturalmenle, no nos vamos a referir aqui a las diversas cuestiones
que suscita la interpretacion del nuevo articulo 1.413. Sino sélo al es-
cueto y concreto problema planteado en el presente recurso: si al com-
prar un bien inmueble con precio aplazado, puede el marido constituir
hipoteca sobre el mismo inmueble comprado en garantia de dicho apla-
zamiento por st solo, o necesita para ello el consentimiento de su esposa.
Partiendo del texto legal, la doctrina y la jurisprudencia entienden con
rara unanimidad—en esta materia tan propicia a la diversidad de opi-
niones—que el concepto de “actos de disposicion” que emplea el Codigo
reformado, debe interpretarse como contrapuesto a los “actos de admi-
nistracion”. Los negocios juridicos para cuya validez exige el articu-
lo 1431 aquel doble consentimiento—voluntariamente prestado, o Su-
plido el de la mujer por la aulorizaciéon judicial—son los de disposicion
y gravamen, no los de mera administracion. El Cdédigo sigue reconocien-
do al marido la cualidad de administrador del patrimonio, e incluso le
faculta para enajenar por si mismo los bienes muebles gananciales. Pero
para los actos de disposicion—y gravamen—de los bienes, inmuebles ¥y
establecimientos mercantiles que tengan naturaleza ganancial, atribuye
la facultad de disposicion conjuntamente a los dos cényuges (1).

Que el marido necesita el consentimiento de la mujer para gravar,
o para constituir hipoteca con cardcter general sobre los bienes in-
muebles gananciales, es algo que parece claro y no necesita mayor des-
arrollo, a partir de la lelra del nuevo articulo 1.413 del Cédigo civil.
Asi lo reconoce expresamente el propio Centro directivo (2). Pero baje-
mos en nuestra reflerion de aquella norma general al caso concreto.
JQuid cuando la hipoteca se constituye en garantia del precio aplazado
en la compraventa realizada por el marido? (Seria también entonces
necesario el consentimiento de la mujer? La prdctica registral, en su
inmensa mayoria y antes de 13 de mayo de 1968, entendid que también
aqui debia la esposa comparecer anle Notario y prestar su consenli-
miento, para que la hipoteca en garantia del precio aplazado quedara
vdlidamente constituida. Tal criterio no deja de tener un fundamento
legal. Como expuso el Registrador en defensa de su nota, el marido
puede comprar con precio aplazado por si solo. Pero la compra y la
constituciéon de garantia son negocios juridicos independientes, aunque
se formalicen en un solo documento. El articulo 1413 del Cédigo civil
es claro y sus términos no admiten una interpretacién distinta a lo
que expresan, de modo que el consentimienio de la mujer es en todo
caso preciso para la constitucion del derecho real de hipoteca sobre
bienes inmuebles gananciales. En definitiva, se parte de la idea de que
no se puede hipotecar una finca de la que no se es previamente duefio.
Por lo que el acto de adquisicién de dominio es previo y antecedente
del de constitucion de la garantia. Y siendo diferentes ambos negocios
en cuanto al momento de su nacimiento y en cuanto a los requisitos
de capacidad, no puede involucrarse uno en otro (teoria de la dupli-
cidad o separacién de negocios concurrentes). Se esté o no de acuerdo
con esta opinién, nos parece perfectamente defendible por reflejar la
interpretacién mayoritaria, sobre todo en el momento en que se erxten-
dié la nota calificadora.

(1) Tal es, en apretado resumen, mi opinién sobre tan discutido problema,
la cual no puedo explayar aqui por falta de espacio. Y porque su justificacién,
con la consigulente revisién critica de opiniones contrarias, nos llevaria dema-
siado lejos. Quede, pues, esta inicial apreciacién como punto de partida, sin
mayor fundamentacién. Sin perjuicio de volver sobre este mismo problema, y
sobre la naturaleza jurddica del consentimiento de la esposa, en una préxima
ocasién, cuando asi lo imponga la doctrina de la Direccion General que co-
mentamos.

(2) Véase Resolucion de 13 de mayo de 1968, que a continuacién se recoge.
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Cierto que ya antes de 1968, algunos autores habian defendido la
tesis de que no era necesario el consentimiento de la mujer para la
constitucion dé estas hipotecas en garantias del precio aplazado. Asi,
por ejemplo, CAMARA ALVAREZ (3) y Lacruz BERDEJO (4). Pero tal opinion
no era undnime, ni siquiera mayoritaria (5).

Sin embargo, la propia Direccién General de los Registros y del No-
tariado, en su reciente Resolucién de 13 de mayo de 1968, ha venido a
sancionar la doctrina mds nueva y revolucionaria. No podemos enlrar
ahora en su comentario detenido (6). Pero no debemos silenciar su con-
tenido, por la propia importancia intrinseca que encierra y porque con-
diciona definitivamente la Resolucién que ahora mos ocupa. Inspirdn-
dose quizd en ‘-las opiniones antes apuntadas, el Centro Directivo
entendié que en el caso de compra de un inmueble con precio aplazado,
cuando at mismo tiempo se constituye hipoteca para garantizar tal
aplazamiento, no se trata de dos negocios tipicos e independientes, con
vidas separadas, sino mds bien de un negocio complejo, de naturaleza
unitaria, resultante de la fusién de ambas declaraciones negociales. Por
cuanto el pacto de hipoteca se encuentra tan ligado al contrato de
compraventa que sin él no hublera tenido lugar. Dicho pacto hipotecario
tiende a reforzar la garantia del vendedor como contraprestacion al
aplazamiento del pago del precio convenido. Las diversas declaraciones
de voluntad negocial aparecen fundidas en una sintesis al confluir en
un unico negocio, que es el resultado de las variadas causas que en él
concurren. De donde resulta que no puede escindirse el contrato com-
plejo en los dos negocios que lo forman, y aplicar a cada uno las nor-
mas propias del contrato tipo,; sino que, por el conirario, la causa com-
pleja que le sirve de base ha absorbido las concurrentes y determina
la primacia de la compraventa. Por lo que el marido podrd hipotecar
la finca comprada en garantia ‘del precio aplazado y en el mismo acto
de la compra sin necesidad de obtener el consentimiento de su mujer.

Tales apreciaciones resultan convincentes y ajustadas a la estricta

(3) La constitucion del gravamen, aunque teéricamente se pueda distinguir
de la adquisicién, es una condicidon de la misma y se establece simultaneamente
a ella_ por 1o que practicamente es igual que el gravamen se constituya en 1la ad-
quisicidn o que haya sido impuesto con anterioridad. Como dice Kipp, viene a ser
lo mismo adquirir una finca ya hipotecada que adquirirla hipotecandola en ga-
rantia del precio que queda aplazado. La finca, en realidad, ingresa en el patri-
monio ganancial ¢cum onere». Aunque cronolégicamente quepa distinguir dos
momentos distintos (adquisicién y constitucién del gravamen), la distincién, de
ser clerta, tiene un alcance puramente teérico, El marido, al constituir una hipot
teca en garantia de precio aplazado de la finca que compra, no perjudica ni pue-
de perjudicar los intereses de la mujer en esa finca, toda vez que sin la hipoteca
mingun derecho podria 1a mujer haber adquirido sobre aquélla. (El nuevo ar-
ticulo 1.413 del Cddigo civil, «A. D. C.y», XIII-II, pag. 430).

(4) Econémicamente, la operacién equivale a la adquisicién del Inmueble
con el correspondiente gravamen. («Derecho de Familia. El matrimonio y su
economiay, Bosch, Barcelona, 1963, pag. 536).

(5) Respecto de la hipoteca, tan frecuente en las compras con precio en
todo o en parte aplazado, si el adquirente es el que hipoteca, precisard el con-
sentimiento de su mujer tratindose de finca ganancial; pero si el enajenante
se reserva la hipoteca, no ser4 necesario tal consentimiento. (RopriGUEZ Abpra-
pos: Disposicion onerosa de inmuebles gananciales, «R. D. N.», num. 21-22, -
pag. 184).

A mi julclo, la dificultad estriba en determinar con precisién, frente a cada
caso concreto, cuando se estd en presencia de una constitucién de hipoteca por
el comprador, o de una reserva de hipoteca por el vendedor, supuesto que
ambos negoclos se realizan en la misma escritura y que, realmente, sus respec-
tivos requisitos de capacidad fueran distintos.

(6) Véase en el num. 467 de esta Revista, jullo-agosto, 1968, pags. 1.085

y sigs.
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realidad del caso que nos ocupa. Parece exacto que ambos negocios se
encuentran intimamente unidos, y no es posible su desconerién formal
sin perder de vista su propia naturaleza. Tanto desde el punto de vista
de su estructura—declaraciones de voluntad Simulidneas y complemen-
tarias—como de su funcién—finalidad conjunta de adquirir la propiedad
de los inmuebles sin pagar el precio y que el vendedor quede suficiente-
mente garantizado por ese aplazamiento—, los dos pactos estdn indi-
solublemente unidos. Cierto que la causa de la compraventa es tipica-
mente onerosa Yy adquisitiva, mientras que la de la hipoteca es
especificamente de garantia. Pero lo que importa destacar aqui, mds que
esa pluralidead de causas conexras, es su ewidente subordinacién. La
razon de ser de la hipotleca, que es en todo caso una forma de garantia,
radica en la especifica manera de realizar el pago del precio en la
compraventa antecedente. Sin venta con precio aplazado careceria de
razon de ser la hipoteca. Mds que de conexion hay que hablar aquf de
subordinacion de un pacto a oltro. Por eso la Direccién General aplica
acertadamente las normas de capacidad del pacto principal a su ac-
cesorio. Si el marido pudo por si solo comprar los inmuebles, deberd
poder hacer igualmente todo lo que sea consecuencia inexcusable de la
compra: en este caso concreto, ¥ por haberse aplazado la entrega de
parte del precio, constituir hipoteca en garantia del aplazamiento. Con
doble motwo, cuando la compraventa con precio aplazado mds parece
beneficiar al comprador que perjudicarle. No olvidemos el fenémeno so-
cial, hoy tan repetido, de la compra a plazos de la propia vivienda, que
permite al comprador ocupar el piso aun antes de disponer del nume-
rario suficiente para su pago total (7).

En el recurso que estamos comentando la Direccion General reitera
por segunda vez la docirina expuesta en la Resolucion de 13 de mayo
de 1968. El marido puede constituir hipoteca en garantia del precio
aplazado sobre la misma finca comprada para la sociedad ganancial,
cuando la hipoteca se establece en el momenio de la compra y sin
necesidad del consentimiento de su esposa. Tan brillante y autorizada
interpretacion, que nos aparece acertada en un caso como el presente,
condicionara desde ahora en adelante el criterio de los Registradores
cuando se les presente para inscripcion hipotecas de esta mnaturaleza.
Personalmente creemos que esta solucién es justa, congruente con la
propia estructura del contrato complejo; que sirve para desmontar la
jurisprudencia de conceptos meramente formal desde la perspectiva mds
real de la jurisprudencia de inlereses. Mds mo olvidemos que antes de
mayo de 1968, era perfectamente defendible en base a la letra de la ley
la solucién contraria a la exigencia del consentimiento uzxoris En de-
finitiva, antes de esa fecha, la cuestion era por lo menos opinable, y
muy prudente imponer ese doble consentimienio para la hipoteca. Sélo
después de esta reiterada jurisprudencia, podrd fundarse solidamente
en ella la doclrina contraria.

Lo que si nos parece definitivamente exacta es la afirmacién hecha
por el Registrador en defensa de su mota segun la cual, si no se podia
inscribir la hipoteca sin concurrir el consenlimiento de la esposa, tam-
poco deberia inscribirse la compra sin ese gravamen complementario,
salvo que lo solicitardn asi expresamente las dos partes contratantes.

(7 La contemplacién de este ultimo fenémeno, tan habitual, nos conduci-
ria al planteamiento de una serie de graves problemas juridicos, que es impo-
sible exponer ahora: contratos de adhesién y clausulas de estilo abusivas en
perjuicio del comprador: garantias suficientes o exageradas a favor del ven-
dedor: titularidad aparente de dominio y disposicién del piso vendido; clau-
sulas penales exorbitantes de pérdida del total preclo pagado, etc., etc. Conste
aqui. al menos, la gravedad de estos problemas y la esperanza de que puedan
ser abordados en ofra ocasién.

14
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Pues de otra manera, ademds de quedar artificialmente desvirtuado el
contenido conexo del negocio complejo, resultaria notoriamente perju-
dicado el vendedor. Solo con el consentimiento de este, podria inscribirse
la venta sin la garantia del precio. Si el documento fue presentado en
el Registro por un mandatario del comprador, aunque la mera presen-
tacion implique solicitud de inscripcion, no puede aquél unilateralmente
decidir sobre la posible ineficacia parcial (registral) del contrato que
beneficia a la otra parte.

2. En la escritura se establecia el precio de cada uno de los objelos
(piso, local y participacién indivisa de garaje) vendidos. Dicho precio,
que se aplazaba en su totalidad, se incorporaba a cuatro letras de cam-
bio de vencimiento sucesivo. Y en garantia del credito cambiario repre-
sentativo del precio y de 200.000 pesetas mds para costas y gastos, se
hipotecaban los pisos ¥y locales vendidos, verificandose la distribucion
entre los tres locales tan solo de esa cifra de 200.000 pesetas. El Regis-
trador entendio que actuando de esta manera no se habia distribuido
debidamente el principal del crédito entre las tres fincas hipotecadas,
y suspendio la inscripcion por tal motivo.

Como es sobradamente conocido por todos, el articulo 119 de la Ley
Hipotecaria establece el principio de la necesaria distribucién del gra-
vamen cuando sean varias las fincas que se hipotequen a la vez por un
solo crédito. La justificacion de este criterio legal, cardinal en nuestro
sistema, se mos aparece hoy perfectamente claro: prohibicion de la
hipoteca solidaria inicial y perfecta determinacién de la parte de crédito
hipotecario que afeclte a cada finca. No hace falta insistir sobre esta
importante consecuencia de la especialidad hipolecaria, que se traduce
en un mayor beneficio del deudor y de la libre transmision de los bienes
hipotecados.

En la escrilura que comentamos se determinaba naluralmente el
precio individual de los locales vendidos. Como la hipoteca se cons-
tituia en garantia de dicho precio, totalmente aplazado y ademds incor-
porado a cualro letras de cambio, no era dificil concluir que el importe
del principal del crédito hipotecario afectante a cada finca venia cons-
tituido por su respectivo precio de compra (700.000. 200.000 ¥
100.000 pesetas). Quizd por eso el Notario autorizante sélo procedid a
distribuir enire los tres locales la cifra global de 200.000 peselas, que
se habia presupuestado para costas y gastos y debia quedar igualmente
garantizada. Sin embargo, la Direccién General se muestra rigidamente
fiel a la doctrina mds formal y entiende que el Registrador no puede
presumir que la parte del principal garantizado con hipoteca sobre cada
finca se corresponda con el precio aplazado de la misma. Criterio for-
mal, que impide las presunciones y postula la exacta determinacién de
la responsabilidad garantizada en cada caso. Estando el derecho de
hipoteca necesariamente vinculado al Registro desde su nacimiento y
constituyendo un gravamen econbémico que afecta al valor en cambio
dc los inmuebles, siempre serd conveniente su mds minuciosa determi-
naciéon y precisién de perfiles. De donde resulta que no parece exage-
rado este rigido criterio formal que mantiene la Direccién General en
el nresente caso, y que tiene sus antecedentes en mo pocas Resoluciones
del propio Centro (8).

3. Mayor importancia tiene. a nuestro juicio, el defecto tercero de
la nota calificadora. En la cldusula séplima de la escritura que comen-
tamos se establecia que la participaciéon indivisa de garaje mo podria

(8) Véase, entre otras, las Resoluciones de 18 de agosto de 1863. 29 de sep-.
tiembre de t18'7'7, 24 de diclembre de 1906, 24 de enero de 1916, 12 de marzo de
1936, etc., ete.
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enajenarse si no era conjuntamente con otra vivienda de la misma
casa o a favor de quien ya fuere propietario de olra vwienda de dicho
edificio. El Registrador estimo que tal cldusula entrafiaba una prohibi-
cion de disponer no inscribible, conforme el articulo 27 de la Ley Hipo-
tecaria. Y la Direccion General ratifica la calificacion registral negativa
e impide la inscripcion de semejante pacto.

Que la cldausula transcritu encierra una prohibicion de disponer éen.
sentido técnico es algo que parece indudable. En cuanto que el com-
prador de la porcién indivise del garaje no podrd enajenar su derecho
libremente, a cualquier persona, sino que deberda necesariamente realizar
el acto dispositivo en favor de persona que ya sea propietaria de otra
vwienda del mismo edificio, 0 que resulte propietaria por adquirir al
mismo tiempo la vivienda. Es decir, segin la finalidad del pacto exrpre-
samente reconocida y su propia formulacion literal, que solo los duenios
de alguna vivienda podrdn ser titulares de porciones indivisas del ga-
raje Se itrata de una limitacion ¢ restriccion a la facultad de disponer
del comprador subjetivamenie relaliva. Se¢ prohibe la disposicion pero.
s6lo frente a determinadas personas. O mejor, sélo se permile la en-
ajenaciéon en favor de algunas personas, determinables objelivamente
en funcion de su propiedad de alguna vivienda de la misma casa. Limi-
tacién relativa a la libre facultad de enajenar, restriccion parcial del lus
disponendi, que no atribuye ningiun derecho correlativo a otra persong
Yy que, como tal, puede ser calificada de prohibicion de disponer en sen-
tido técnico (9).

El articulo 27 de la Ley Hipotecaria en conexiéon con el 26, pdrra-
fo 3., niega la posibilidad de ser inscritas y, por tanto, de ser eficaces
frente a terceros a las prohibiciones de disponer constituidas negocial-
mente a titulo oneroso. Sélo las prohibiciones de disponer contenidas
en aclos gratuitos—donaciones, disposiciones de ultima voluntad—y los
legalmente asitmilados—capitulaciones matrimonales—tienen acceso al
Registro. Las onerosas, en cambio, no son en ningun caso susceptibles de
inscripcion (10). Personalmente pienso, con buena parte de la doctring
domirante, que no resulta adecuado tan estrecho cauce legal para-re-
coger los diversos casos posibles de la vida real. Que la sancion legal
es excesivamente restrictiva. Que la Ley Hipotecaria es susceptible de
razonable critica en este punlo. Que una futura y proxima revision de
su articulado bien mereceria una reforma de esta materia. Y que quizd
no seria improcedente una interpretacion jurisprudencial mds amplia
de tan escuela valoracion legal. Para hacer posible la sancion positiva
y la permision de otras figuras (11).

Buen ejemplo de todo elio es el caso que ahora nos ocupa Recor-
demos sus perfiles de hecho: Al vender una porcién indivisa del garaje
de la casa se pretendia que so6lo pudieran utilizar el garaje en lo fulurc
los que ya fueran duenios de algin piso o local de la misma casa. Se
queria excluir que pudieran ser propietarios de parte de ese garaje vy,
consiguientemente. pudieran encerrar alli sus automdéviles, las personas
que no fueran al mismo tiempo propietarios de algun local del mismo
edificio. Porque se configuraba la propiedad del garaje como accesoria
de la de las viviendas.

Tal finalidad nos resulta, en verdad, werfectamente justificable, li-
cita y socialmente digna de proteccibn. Por razones elementales de

(9) Sobre la determinacion de este concepto, véase nuestro trabajo, Prohi-
bicion contractual de disponer y derecho de adquisicion preferente, en
«A. D. C», XVIIIIV, pags. 9584967.

(1) Loz cit I, pag. 969, »n fine.

(11) Looc. cit. I, pags. 968-971.
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convivencia social denitro de la gran ciudad (12), que no es preciso re-
cordar aqui. Haslta el punto de que se ha propugnado como criterio
legal de las edificaciones urbanas en las grandes zonas, la necesidad de
que los sotanos de los edificios sirvan de garaje para los propietarios de
los pisos o apartamentos. Pues bien, para conseguir esta finalidad se
pueden escoger varios caminos, relativos a la regulacion juridica de la
propiedad del garaje. Veamos los mas importantes:

a) La configuracion del garaje como elemento comiin al constituirse
el edificio en régimen de propiedad horizontal. Es la formula que se
nos antoja mds idénea. La que mejor refleja la naturaleza accesoria de
un espacio habitable respecto de los otros. El régimen juridico de ele-
mento comin impone la copropiedad necesaria de los duerios de.las
viviendas o pisos separados (art. 3-b L. P. H.), la accesoriedad intrin-
seca, la indivision permanente (art. 4 L. P. H.), la determinacion obje-
tiva de los titulares (derecho subjetivamente real) y la razonable pro-
porcion en la comunidad forzosa asi creada en funcién de la cuota de
participacion correspondiente.

b) El articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal niega la ac-
tion de division para extinguir la comunidad sobre los elementos
comunes, inseparables del derecho de dominio Sobre el piso, y solo la
permite en caso de comunidad ordinaria pro indiviso sobre cada piso o
local separado. Ello es légico. Pero en su ultimo pdrrafo contempla el
supuesto de que “la proindivision (sobre el piso o local independiente)
no haya sido establecida de intento para el servicio o utilidad comun
de todos los propietarios’”. S6lo entonces serd viable el cese en la pro-
indivision. De donde parece desprenderse—a sensu contrario necesqrio—
ia posibilidad de que tal comunidad pro indiviso haya sido constituida
por los interesados con el propdsito de que sirva al servicio o utilidad
comun de todos los propietarios.

Sin entrar en olras matizaciones sobre esta posibilidad legal, que
no resulta mas desarrollada en la propia ley, quizd este fuera un nuevo
cauce para albergar el supuesto de la comunidad indivisible y subordi-
nada sobre el garaje, en vista de su propio servicio comun. Parece que
aqui podria encajar el problema que ahora nos interesa.

c) En fin, la prohibicion de disponer a persona ajena a los duenos
de los pisos. Con lo cual se logra instrumentalmente la misma finalidad
de vinculacién objetiva. Tal como se recogié en la escritura que ahora
n0s ocupa.

De los tres caminos sefialados, aparte otros posibles, la Direccién
General excluye el tercero por estimar que la prohibicion de disponer
va contra el articulo 27 de la Ley Hipotecaria y no puede inscribirse.
La posible eficacia meramente civil de la prohibicién, como obligacion
personal negativa ae no hacer, que la propia Resolucion admite, nos
parece muy endeble, hasta el punto de desvirtuar la propia ,finalida'd
querida. Como he recordado alguna otra vez, lo decisivo en la prohibi-
cién de disponer es que efectivamente impida el acto disposilivo. Por
eso ha de jugar siempre frente a tercero, porque el tercero nace a la
sombra de la disposicién y s6lo con eficacia erga omnes serd util. Por
eso, también, es absolutamente mnecesario su publicidad. Hablar de
prohibicién de disposicion con efectos puramente obligacionales o inter
partes me parece un contrasentido. Porque, por su misma entrafia,
limita o restringe el ejercicio de una facultad que sélo frente a terceros

(12) E incluso de la pequefia, porque la necesidad de aparcamlento de los
coches, y su proximidad geografica al domicilio del propietario son necesidades
sentidas en todo caso de vida urbana.
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puede actuolizarse, Y porque la supletoria indemnizacion de dafios y
perjuicios resulta verdaderamente incongruente, aunque econémica-
mente aceptable, con la finalidad perseguida por las partes.

El problema practico, de wvaloraciéon juridico-social y de politica
legislativa, estd en determinar si dentro del ordemamiento espariol se
pvermite a los particulares utilizar indistintamente cualquiera de los tres
medios antes sefialados, para conseguir la finalidad pretendida de sub-
ordinar la utilizacién del garaje a los duerios de los pisos, supuestc que
esta ultima nos parece vdlida y digna de proteccién; o si, por el con-
trario, sélo podrdan acudir para lcgrar eficazmente su propésito a alguno
de los dos primeros, a) y b) (13).

La solucion que establece el Centro Directivo es legal y formalmente
ortodoza, de acuerdo con la letra estricta del articulo 27 de la Ley Hipo-
tecaria. Pero el resultado prdctico a qgue nos conduce no me parece Su-
ficientemente satisfactorio. Al lado de la escueta prohibicién dispositiva,
hay agqui una comunidad de fin expresamente reconocida que debe con-
dicionar causal y objetivamente todo su tratamiento juridico. Quizd la
Ley Hipotecaria, al regular tan drdsticamente las prohibiciones de dis-
poner funddndose en un criteric demasiado general, no tuvo en cuenta
estas vinculaciones objetivas o comunidades de fin, situaciones en las
que una finca solo puede ser considerada con separacién Si no se olvida
su necesaria subordinacion o dependencia en relacion con otras fincas
principales (14). Quizd, si ello es asi, podria ser oportuna y justa una
linea de interpretacion qjurisprudencial mds abierta, que sarcionara
como vdlidas situaciones semejantes a la aqui contemplada, por esti-
marlas de distinta naturaleza que la mera prohibicion de disponer
aisladamente cconsiderada Quizd también fuera util una revision a
jondo del tema de las restricciones dispositivas, a la vista de las nuevas
figuras que el trdafico juridico actual nos rresenta: necesidad de disci-
plinar con normas bdsicas de Derecho civil la validez general de estos
pactos; conveniencia de pormenorizar su ejicacia oponible ¥y su acceso
al Registro con criterios mds amplios, permitiendo a veces la inscripcion
de prohibiciones legales no suficientemente conocidas por todos a pesar
de su crigen, en este momento de proliferacién legislativa, e incluso de
otras prohibiciones megociales onerosas, cuando se estimen dignas de
proteccion en funcién de su propia finalidad.

Mientras toda esta necesaria y deseable renovacion no se produzca,
parece que Ssolo serd posible enfocar eficazmente problemas como el que
nos ocupa, mediante la configuracién del garaje—o del local subordi-
nado a todos los demdas—como elemento comun de los pisos separados
en la propiedad horizontal, Lo cual, por cierto, nos sigue pareciendo el
medio técnicamente mds adecuado para conseguir esa finalidad. ;Tam-
bién el unico?

(13, Siempre que se estime posmble furdamentar esta construccion en el
parrafo ultimo del articulo 4 de la L. P H. antcs referido —b)— Cuestién qui-
za dudosa en la qus ahora no entramos para no alargar mas estas notas. De
no ser asi, w6lo cabria entonces corfigurar al garaje como elemento co-
mun—a)—

(14) EI prcblema es apasionante y puede suscitarse en numerosos casos de

_la vida real. que ni siquiera como ejemplos podemos recordar agui Asi cuanco
se divide ura finca o terreno en otras varias, que e venden a distintos pro-
pietarios, queda una zona o parcela en la que estian servicios y elementos
comunes (escuela, mercades instalaciones deportivas). En las urbanizaciones
de terrenos, el problema puede recolverse a través de los Estatutos de la. urba-
nizacién, cuando se apllque por analogia las normas de la P. H, sobre elemen-
tos comunes. Pero, ¢qué ocurre cuando la parcelacién se hace de un terreno
rastico para atribuir a personas designadas por el testador (colonos, aldjudi-
catarios, por ejemplo)?
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4. Por wltimo, la Direccion General resuelve que no es inscribible,
en una escritura de hipoteca con garantia del precio aplazado, el pacto
que establece que si el comprador enajena las fincas antes de pagar la
tetalidad del precio, quedard automdticamente vencido el crédito pen-
diente y serd exigible por la Sociedad vendedora desde el momento de la
enajenacion. Porque tal pacto va en contra del principio de la libre circu-
lacion de los bienes, que se considera acertadamente como uno de los
bdsicos de nuestro sistema hipotecario, ¥y que inspira en repetidas oca-
siones el articulado de la Ley Hipotecaria (arts. 26, 27 y 107-3+) y las Re-
soluciones del mismo Centro Directivo. Se afirma, en justificacion de esta
doctrina negativa, ya de por si bastante razonable a mi juicio, que con
ese nacto se pretende indirectamente cercenar o limitar el poder disposi-
tivo del duerio de las fincas.

Aunque reiterada en numerosas ocasiones anteriores por la propia
Direccion General (15), esta doctrina me parece importante y muy
digna de ser recordada ahora. Porque sirve para mantener intacta una
de las ideas cardinales de nuestro sistema, presente desde la Ley de 1861:
que el acreedor hipotecario no puede privar al deudor hipotecante de su
libre facultad de disponer de los bienes hipotecados. Esta es una de las
mayores ventajas iniciales de la garantia hipotecaria, aunque luego la
practica haya pretendido desvirtuarla con paclos abusivos y cldusulas
de estilo: lograr que la hipoteca grave las fincas esirictamente lo nece-
sario, y no mds. para que el acreedor quede debidamente garantizado.
Que el deudor pueda seguir enajenando y gravando la misma finca,
obteniendo el mayor rendimiento econdémico de su valor en cambio, sin
perjuicio siempre de la hipoteca anterior y preferente

Efectivamente, como reconoce la Direccion General, el pacto cuyae
inscripcion se impide entrafia una prohibicién o limitacion de la fa-
cultad de disponer del deudor, que no puede tener acceso al Registro de
acuerde con la normativa general. Asi como en el problema anterior la
sancién megativa de la prohibicion de disponer me parecia dudosa, Y
no exactamente congruente con la naturaleza del pacto contemplado,
agui ew cambio me inclino sin reservas por la procedencia de esta ne-
gativa jHasta qué punto una misma norma abstracta puede adquirir
relieve distinto cuando se aplica a casos de diferente naturaleza! Basta
con contemplar la irreductible finalidad de estas dos estipulaciones a
que me refiero para apreciar enseguida su distinto eniramado y juego
de intereses.

No voy a insistir sobre el tema. Como expuso el Registrador en su
nota, escueta y justamente. este pacto amplia de modo excesivo las
facultades del acreedor y limita reciprocamente las posibilidades econo6-
micas y juridicas del deudor. Ello es especialmente relevante en el con-
trato de hipoteca, que tanias veces se convierte en un contrato de
adhesion para el deudor, cuyo sometimiento a las pretensiones exorbi-
tantes del acreedor no debe ser ammnarado.

Por lo demdas, el contrato de hipoteca tiene—en mi opinién, al me-
nes—una causa atipica y genérica de garantia. Y desde este prisma
causal, que es esencial para juzgar de la validez de un negocio, tam-
poco resulta justificado el pacto que comentamos. Por que su fina-
lidad—evitar que el deudor venda la finca hipotecada antes de pagar
enteramente su precio—excede con mucho la funciéon de garantia que
la hipoleca pretende, ya que mno es necesaria aquella indisponibilidad
para que el acreedor pueda perseguir la cosa y cobrar su crédito con
el precio de la misma.

_ (15) Entrc los «Vistosy, se citan en la presente Resolucion las de 25 de no-
viembre de 1935 y 18 de noviembre de 1960.
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Cierto que en la hipoteca mobiliaria el criterio legal no es éste (ar-
ticulo 4 de la L. H. M.). Mds no se olvide el distinto alcance de la ga-
rantia en uno y otro caso, segun la respectiva naturaleza de los bienes
v su perseguibilidad.

De otra parte, la cuestion me parece importante porque nos lleva
de la mano al recuerdo de otro pacto, vigente en las escrituras de hipo-
teca, hoy frecuente y casi cliusula de estilo en los préstamos de deter-
minadas Entidades oficiales: Cuando se establece cualquier limitacion
0 prohibicion del deudor no directamente inscribible—por ejemplo. no
vender o no arrendar sin consentimiento del Banco acreedor—, y luego
se atlribuye al incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones el
cardcter de condicion resolutoria del préstamo hipotecario. Con lo que
el acreedor queda extralegal y exorbilantemente protegido de la mis-
ma manera. ;Serd inscribible tal condicidon resolutoria? Entendemos
que no, por chocar contra una prohibicion legal el supuesto de que de-
pende. Pero, a falta de decisiones jurisprudenciales en este sentido,
quizd la prdctica registral no sea muy uniforme al respecto. Estimamos
que el dejar definitivamente claras estas ideas puede ayudar no poco
a la eficacia de la instituciéon registral.

Lo que mo me parece admisible es que dicho pacto conlenido en la
escritura calificada, que imponia el vencimiento automdtico de la obli-
gacion al enajenar las fincas antes de pagar su precio, no siendo ins-
cribible, pudiera producir efectos civiles: a) Porque en el crédito hipo-
tecario la inscripcién es constitutiva, ¥y lo que no llega al Registro debe
ser inexistente respecto a la garantia. b) Porque la razéon de su no ins-
cripcion no es formal o registral, sino material o de fondo, por resultar
un pacto abusivo y antisocial desproporcionadamente opresivo de la
libertad del deudor en relacién con la funcion de garantia. Y esta falta
de causa o razoén social de proteccion no debe justificar una indemniza-
cioén civil supletoria, sino tenerse por no puesta a todos los efectos. Claro
que la Resolucion, cautamente, sélo dice: «sin perjuicio de sus efectos
civiless. Y que su declaraciéon de invalidez mo corresponde gl Centro
Directivo en trdmite de recurso, sino al Juez en el juicio declaralivo
correspondiente. Pero, a pesar de todo ello, entiendo que no estd de mds
recordarlo aquf.

5. REGISTRO DE LA PROPIEDAD.—ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA:
NO ES POSIBLE EXTENDER UNA ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA
DE NULIDAD DE UN CREDITO HIPOTECARIO QUE EN EL REGISTRO APA~
RECE CANCELADO, YA QUE ES REQUISITO INDISPENSABLE PARA PRACTICAR
UN ASIENTO QUE PREVIAMENTE APAREZCA INSCRITO EL DERECHO DE LA
PERSONA 0 PERSONAS A LAS QUE PUEDA AFECTAR DICHO ACTO (ARTicu-
10 20 L. H)).

FUNCION CALIFICADORA: LOS REGISTRADORES NO PUEDEN REVISAR
L.0S FUNDAMENTOS DE LOS FALLOS JUDICIALES, PERO HAN DE TENER EN
CUENTA AL CALIFICAR L0S OBSTACULOS QUE PUEDAN SURGIR DEL RE-
GISTRO.
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Resolucion de 5 de noviembre de 1968 («B. O.» de 21 de noviembre).

A) Antecedentes de hecho.—Don Candido Abad Hidalgo, casado con
dona Encarnaciéon Montafio Manzano, hizo en nombre de su esposa un
pedido de abono a “Agro-Sur Distribuidora”, de la que es titular don
Francisco Trinidad Lechuga Fernandez, por un importe de 841962 pe-
setas, aceptando para el pago dos letras de cambio por valor cada una
de la mitad del precio, y cuyo vencimiento se sefialé al final de la tem-
porada agricola de 1964.

Don Candido no pudo en su momento hacer frente a diversas deu-
das, incluida la indicada, por lo que se promovié contra el mismo con-
curso de acreedores, en el que se reconocié a don Francisco Trinidad
Lechuga Fernandez el referido créditoc por el suministro de abono.
Dona Encarnacién Montafio Manzano, esposa del sefior Abad Hidal-
go, presentd en el Juzgado el 17 de marzo de 1964 solicitud de quita y
espera, en la que no incluyé a don Francisco Trinidad Lechuga Fer-
nandez por el crédito de suministro de abono que con él habia contra-
tado el marido de la peticionaria, como administrador de sus bienes
parafernales, sin que se le citara ni notificase el procedimiento ni
ninguna resoluciéon recaida en el mismo. Convocada junta de acreedo-
res, tuvo lugar en el Juzgado el 20 de abril de 1964, acordandose una-
nimemente por las partes interesadas la constitucién por la deudora
de una hipoteca sobre las fincas “La Loja” y “El Ciprés”, que garanti-
zarian a los acreedores concurrentes, entre los gue se incluian cuatro
hijos de la deudora, que sélo cobrarian segin se hizo constar en el
parrafo final de la clausula segunda del convenio, “cuando esté satis-
fecho el principal e intereses adeudados a los acreedores interesados en
esta. espera’”. Dicho convenio, no notificado al sefior Lechuga Fernan-
dez, fue aprobado por el Juzgado, y para ejecutarlo, se otorgd el 15 de
mayo de 1964 ante el Notario don Emilio Senra Contioso escritura de
constitucion de hipoteca sobre las fincas antes referidas en favor de los
acreedores, incluidos los cuatro hijos de la deudora, sin hacer refe-
rencia a la prioridad de los acreedores no familiares.

Don Francisco Trinldad Lechuga Fernandez demand¢ judicialmente
a dona Encarnacion Montafio Manzano por el suministro hecho a su
marido, don Candido Abad Hidalgo en su condicién de administrador
de fincas rusticas parafernales de la mujer, practicandose en el Re-
gistro la anotacion oportuna. El Juzgado dictdé sentencia estimando la
demanda y condenando a dofia Encarnacién a abonar la cifra recla-
mada, menos la suma que el interesado obtuviera en el concurso de
acreedores de don Candido. La sentencia, confirmada por la Audiencia
Territorial de Sevilla, qued6é firme.

Las fincas antes mencionadas fueron vendidas con la carga hipo-
tecaria a don Juan Sanchez Roselly y sus dos hijos, don Juan y dona
Luisa Sanchez Rodriguez, y por estos nuevos titulares a don José Maria
Sanchez Castilla, segun escritura autorizada en Sevilla por el Notario
don Alfonso Cruz Aufién el 18 de abril de 1967. Y por otra escritura
otorgada ante el Notario de Osuna don José de Rioja y Fernandez de
Mesa el 12 de agosto de 1967 fue cancelada la hipoteca que gravaba
aquellas finecas al manifestar los hijos de dofia Encarnaciéon haber per-
cibido el crédito del que eran titulares, cancelandose la anotacion de la
anterior demanda el 4 de septiembre,

El 22 de agosto se presentd en el Juzgado de Primera Instancia de
Osuna otra demanda en nombre del sefior Lechuga y en juicio ordinario
de mayor cuantia contra dofia Encarnacion Montano asistida de su
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esposo, y contra sus hijos y los acreedores y compradores de las fin-
cas hipotecadas, solicitando la nulidad parcial del convenio de quita
y espera por estimar ser simulado el reconocimiento de créditos a favor
de los cuatro hijos de la sefiora Montafio Manzano, como también la
cancelacion de la hipoteca por pago, por no ser cierto y ser asimismo
simulado e inexistente, pues ni la hipoteca era cierta, ni los hijos habian
percibido tal crédito hipotecario, siendo consciente de todo ello el com-
prador de la finca.

Admitida la demanda, por providencia de 25 de agosto de 1967, se
acordo expedir mandamiento al Registrador de Osuna, que fue librado
el dia 26, ordenando la extension de la oportuna anotacion preventiva.

Presentado en el Registro el citado documento, fue calificado con
la. siguiente nota: “No admitida la anotacién preventiva de demanda
que se ordena en el precedente mandamiento por dirgirse contra los
acredores de un crédito que, en el momento de presentarse en el Re-
gistro, aparece extinguido por escritura otorgada por aquéllos, de carta
de pago y cancelacion total de crédito hipotecario, el dia 12 de agosto
de este arfio ante el Notario de Osuna don Jos¢ de Rioja y Fernandez
de Mesa, cuya primera copia que fue presentada a las once horas y
treinta minutos del mismo dia de su otorgamiento, con el num. 722 al
folio 158 vto. del tomo 69 del Diario de operaciones de este Registro,
causé con fecha de 14 de octubre ultimo las inscripciones 8.2, 9.2, 35 y 13
de extincién de crédito hipotecario de las fincas numeros 8.497, 4.965,
800 y 2.836... Defecto insubsanable que no permite tomar anotacién por
suspensién’.

El Procurador don Francisco Montes Martin, en representacion de
don Francisco Trinidad Lechuga Fernandez, entablo recurso gubernativo
contra la anterior calificacién. El1 Presidente de la Audiencia confirmé
la nota del Registrador. Y la Direccién General confirma el auto apelado
y la nota del Registrador, basindose en las siguientes razones:

B) Doctrina de la Direccion General de los Regisiros.—Que este re-
curso gubernativo se ha de limitar exclusivamente a resolver, dados
los estrictos términos del mandamiento presentado. si es posible ex-
tender una anotacién preventiva de demanda de nulidad de un crédito
hipotecario que en el Registro aparece cancelado, sin poder entrar a
examinar el resto de las cuestiones que aparecen planteadas en el pleito
y respecto de las cuales no se ha solicitado operacién alguna en los
libros registrales.

Que planteada asi la cuestién, es induduble que no puede accederse
a lo sollcitado, ya que es requisito indispensable para practicar un
asiento, por imperativo del articulo 20 de la Ley Hipotecaria, que previa-
mente aparezca inscrito en el Registro el derecho de la persona o per-
sonas a las que pueda afectar dicho acto, y en este caso, la hipoteca
controvertida aparece ya cancelada y, en consecuencia, sin que osten-
ten titularidad o derecho alguno los acreedores hipotecarios contra los
que se dirigié la demanda base del mandamiento presentado.

Que si bien los Registradores, como reiteradamente se ha declarado
por este Centro, no podran revisar los fundamentos del fallo dictado
por Jueces o Tribunales, ello no impide que con arreglo al articulo 99
del Reglamento Hipotecario hayan de tener en cuenta al calificar los
obstaculos que puedan surgir del Registro, por lo que deben comprobar
si el inmueble o derecho real—en este caso, la hipoteca discutida—estan
inscritos a favor de la persona o personas contra las que se dirige la
acecion, pues caso de no estarlo no podra proceder a la practica de la
anotacién ordenaqu.

M. A G

vt






II. Sentencias del Tribunal Supremo

1.» JURISPRUDENCIA CIVIL

Por BaRroLoME MENCHEN BENITEZ,
EuGeENIO FERNANDEZ CABALEIRO,
RAFAEL IZQUIERDO ASENSIO,
Josg CERDA GIMENO Y
Francisco CasTrRO LUCINI,

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION
CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

DOBLE VENTA. COMPRADOR, CARENTE DE BUENA FE, QUE INSCRIBIO
EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1969).

Don A. C. R. expuso en su demanda:

Primero.—Que mediante documentc privaco formalizado en Madrid, el 7 de
octubre de 1958, actuando como vendedor don M. C L y como comprador el
actor, se habia convenido la compraventa de una vivienda y local de negocio,
expresando el vendedor que era dueno de una casa destinada a vivienda y
local de negocio, en el barrio de Vallecas, calle de la Bellota, 23, edificada a
Sus expensas sobre una parcela de su propiedad adquirida a don J, R. y pen-
diente de inscripcién en el Registro de la Propiedad, finca de la que vendia al
actor un local destinado a negoclo, con fachada a dicha calle y a la de
Pico de Albaran; dicho local estaba destinado a ultramarinos, y la licencia
de apertura, asi como la contribucién, figuraba a nombre del vendedor; que,
unida a dicho local, existia una vivienda con puerta al establecimiento; que
€l precio era el de 200000 pesetas estando incluido el negocio industrial, y se
convine el pago de 20.000 pesetas a la firma del documento, 105.000 en 10 de no-
viembre de 1958, y las 75.000 restantes en 10 de noviembre de 1959; que si el
comprador pagaba, durante el ano 1958, 25000 pesetas, tendria hasta el 31 de
diciembre de 1959 para el pago de las restantes 50.000 pesetas, sin interés algu-
no; que el vendedor cotorgd carta de pago de las 20000 pesetas a cuenta del
precio, y se convino que el acter se haria cargo del comercio y de la vivienda
cuando abonara las 105000 pesetas, y se obligé6 el sefior C. a otorgar la es-
critura ante Notario mediante la entrega del total precio. haciéndose constar que
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el comprador reconocia la situaclon a efectos urbanisticos, y renunciaba a teda
indemnizacién, en caso de ocupacion de la finca, con reserva de lo que como
dueno le correspondiera. Segundo: Que el actor hizo efectivas las 105.0060 pese-
tas, tomo posesion de los locales y. posteriormente, entregé al vendedor 4.500 pe-
setas, como intereses de las 75000 pesetas restantes. Tercero: Que, posterior-
mente, en ejercicio de sus facultades dominicales, el actor habia arrendaco la
finca y local, segiin contrato que acompafaba. que, asimismo, se habia dado
la publicidad que exigia la Ley a dicho traspaso, como acreditaba, que, pos-
teriormente, se habia arrendado el local de negocio, como acreditaba con el
documento que acompaiaba. Cuario: Que no habia habido ninguna incidencia
ni dificultad en relacion con el contrato referido, por lo que habia sor-
prendico al actor la notificacion notarial a instancia de don J. C. L., requ-
riéndole para el reconocimiento de la deuda de 75.000 pezetas e intereses, el
vencimlento del tercer plazo y ¢l pago de la deuda, de cuyo requerimiento se
deducia que, si bien resulté posteriormente ser el duefio de la finca don J C. L.,
al recibirse la noticia no era conocido como titular del derecho, ya que cl
unico y verdadero propietario fue don M. C. L, por lo que el actor no habia
contestado al requerimiento. Quinto: GQue no obstante la confusa situaciéon
creada por los demandados, don J C. L, mediante escritura de 15 de no-
viembre de 1962, vendié al también demandado, sefior G G, la finca que se
describia en la misma, pero hacia constar que figuraba como parcela de
terreno, sin hacer menciéon de que se encontraba edificada, cmitiéncose la
existencia de la vivienda y el local de negocio. y haciéndcse constar que el
precio era .de 15000 pesetas, recibidas con anterioridad, cuando el inmueble
en la reahidad tenia un valor de 200.000 pesetas Sexto: Que considerando frau-
cdulenta la actuacién de los senores C.,, el actor formulo querella, que fue re-
suelta en el sentido de que no existia delito por parte de dichos sefores. Sép-
timou: Que en las actuaciones seguidas en dicha querella se habia evidenciado
la conducta malciosa de los senores C. que habhian provocado intencionada-
mente una confusa sifuacién en relacién con la compraventa realizada y con
ei inmueble objeto de autos. Octavo: Que por razones de necesidad impuesta
para el mantenimiento del derecho que asistia al actor, y como imperativo
de seguridad juridica determinante de la precision de impedir que una nueva
transmision de la finca, con la consiguiente inscripclon registral, situase en un
plano de iercero registral al adquirente y provocase la esterilidad practica de
la accién que ejercitaba, formulaba !a presente demanda, omitiendo la ob-
servancia del requisito del acto de conciliacién que pudiera poner sobre aviso
a los demandados, y solicitaba 1a anotaciéon preventiva de la demanda.
Aleg6 los fundamentos legales que estimé pertinentes, y terminé sublicando
que se dictase sentencia, declarando: Primero Nula y sin ningin valor ni
eficacia la escritura publica de compraventa formalizada en 15 de noviembre
de 1962, entre don J. C. L.y el demandado, en relacion con la parcela de terrena
objeto de autos. Segundo- Declarar nula y sin ningin valor la inscripcion
causada por la referida escritura publica en el Registro de la Propiedad, or-
denando su cancelacién Tercero: Declarar valido y eficaz a todos los efectos
el contrato de compraventa formalizado el 7 de octubre de 1958, entre don
M. C. L. v el actor, en relacién a una viviernda y loral de negocio, sito en la
casa numero 23 de la calle de la Bellota, Barrio de Vallecas. de Madrid. Cuar-
to: Condenar al demandado don M. C. L., como vendedor en dicho documen-
tc, a recibir las 75000 pesetas de precio aplazado. e intereses devengados por
tal cantidad, desde 1 de enero de 1960, al tipo del 6 por 100 convenido entre
ambos, y a don J. C. L.. como titular registral del dominwo de la finca re-
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ferida, a otorgar a favor del actor, escritura publica de compraventa de la
vivienda y local de negocio que fue objeto de la enajenaciéon convenida en
ci documento privado de compraventa, previa segregacién de la finca en que
la misma se encuentra enclavada, y previa declaracion de obra nueva, todo
ello en forma adecuada y suficiente para que pueda causar inscripcién re-
gistral, como umdad hipotecaria independiente, a favor del adquirente. Quinto:
Condenar a todos los demandados a estar y pasar por las anteriores declaracio-
nes. Sexto: Condenar a los demandados a abonar al actor, en obligacién soli-
daria, los dafos y perjuicios que se le han ocasionado con su conducts al
formalizar la segunda fransmision del inmueble, en la cuantia que se determine
en ejecuciéon de sentencia. Séptimo: Condenar a los demandados al pago de
las costas causadas por el presente proceduniento Por otrosi solicité la ano-
tacion preventiva de la demanda, y suplicé que por el Juzgado se acordase la
misma. a cuyo efecto se dirigtera mandamiento al Registrador de la Pro-
piedad correspondiente.

Compareci6é solamente el demandado don J. G. G, que se opuso a la de-
manda, Alegd:

Primero.—Que don M. C, L. habia vendido la finca de objeto de autos
al actor, sin ser dueno de la misma, por lo que interpuso la correspondiente
querella; que era nulo el contrato de 7 de octubre de 1958 y falsa la afir-
macién de que don M. C. era dueio de la finca, asi como que estuviera pen-
diente de inscripcion en el Registro de la Propiedad, porque dicha parcela,
perteneciente a don J. R. y otra colindante, ni en 1958, ni con posterio-
ridad, fue de la propiedad del vendedor, y dicha circunstancia, conocida por
el actor, habia motivado la querella, que en 7 de octubre de 1958, la parcela,
que pertenecia a don J. R, y en la que se encontraban maias de 10 vivien-
das independientes; que en 7 de julio de 1961, y mediante escritura publica
que causo la correspordiente inscripciéon, se habia adquirido dicha finca por
don J. C. L, y el duenno era dicho sefior. Segundo: Que desconocia lo ma-
nifestado por el actor en el correlativo, sobre entrega de determinadas can-
tidades a don M. C., y rechazaba que, en virtud de documento falso, pudiera to-
mar posesiéon de la vivienda y local de negocio que constituia el objeto de di-
cha compraventa, ya que el verddedor no habia sido, ni era, dueiio de la
finca objeto de la misma. Tercero: Que rechaza el correlativo, ya que el con-
trato, & que se hacia referencia de adverso, era nulo, ya que no podia trans-
mitir facultad dominical alguna don M. C, por no haber sido nunca due-
fio de la finca: que el demandado habia demandado de conciliacién a los
subarrendatarios de la finca objeto de autos, como acreditaba con la cer-
tificacién que acompanaba, Cuarto: Que rechazaba las manifestaciones con-
tenidas en el correlativo, ya que las mismas se referian a un contrato inexis-
tente, por nulo, asi como las referencias a 1a querella interpuesta. Quinto: Que
aun cuando fuera real la venta hecha por don M. C. al no ser dueiio de
la finca vendida, la misma era nula y, en todo caso, ello era una cuestién
ajena al demandado sefior G. G. Sexto: Que la querella promovida por el ac-
tor, en relacién a la falsa venta, no evidenciaba méas que dicho sefior fue
objeto de engafio por parte de don M. C, pero todo ello era ajeno al de-
mandado. Séptimo: Que rechazaba las manifestaciones del actor, en relacién
con que la conducta maliciosa de los demandados se habfa puesto de manifies-
to en las actuaciones seguidas en la querella instada por el mismo.

El Juzgado dicté sentencia, por la que, estimando en parte la demanda,
declaré sin ningtn valor ni eficacia la escritura publica de compraventa for-



782 JURISPFRUDENCIA

malizada el 15 de noviembre de 1962, ante Notario, entre don J. C. L. y
don J. G. G, relativo a una parcela de terreno, sefialada con el nimero 9,
1.779 de su protocolo; asimismo, declaré nula y sin mingun valor la inscripcién
causada por la referida escritura publica en el Registro de la Propjedad na-
mero 8 de Madrid, y acordé su cancelacion; declaré valido y eficaz a todos los
efectos el contrato suscrito en documento privado el 7 de octubre de 1958,
entre don M. C. L. y don A. C. R, relativo a la vivienda y local de ne-
gocio de la casa numero 23 de la calle de la Bellota, del Barrio de Va-
llecas, de Madrid, y condendé al demandado don M. C. L. a recibir las
75.000 pesetas del resto del precio y los intereses de tal cantidad al 6 por 100
desde 1 de enero de 1960; asimismo, condendé a don J. C. L. a entregar a
favor de don A. C. R. escritura publica de compraventa de la vivienda y local
de negocio que fue objeto del contrato privado, previa segregacion de la finca
en que la misma se encuentre enclavada, y también la previa declaracién de
obra nueva, todo en forma adecuada y suficiente para que pueda causar
inscripcién registral como umidad registral hipotecaria independiente a favor
de don A, C R., condenando a los demandados & estar y pasar por las ante-
riores, declaciones, y absolviéndoles del resto de la demanda.

Fue confirmada integramente en apelacion.

El recurso de Casacién no prospero.

Considerando: Que todo el problema discutido a lo largo del pleito que
dlo origen al presente recurso de casacion no es otro sino el consiguiente g
una doble operacién de venta de un mismo inmueble, lievada a cabo la primera
en documento privado en favor de quien ahora aparece como recurrido, que en-
tré en la efectiva posesién de la tinca vendida; mientras que la segunda se
verificé en escritura publlca, figurando como comprador el causante de quien
actualmente recurre, que inscribié en el Registro de la Propiedad, pretendiendo
una titularidad juridica preferente que los juzgadores de instancia han negado,
porque carecig del requisito de la buena fe indispensable en cualquiera de los
supuestos que contempla el articulo 1.473 del Coédigo civil, incluso en el de su
parrafo 2°, aunque expresamente no lo diga, por imperativos de una inter-
pretacion racional y sistematica del precepto, en armonia precisamente con el
significado y alcance del Registro de la Propiedad en nuestro Ordenamiento,
en especial por el principio de la fe publica y consiguiente legitimacion re-
gistral que del mismo se deduce, a la manera que aclaré siempre la doctrina,
tanto la cientifica como la jurisprudencial, contenida esta ultima entre otras
muchas, en las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1928,
11 de febrero de 1946, 17 de noviembre de 1959 y 30 de enero de 1960; decla-
racion ésta del Tribunal a quo, que se combate en el motivo 1.0 del recurso, por
1a via del numero 7 del articulo 1.692 de la Ley procesal, donde se alega error
de derecho en la apreciacién probatoria con pretendida wiolacion del articu-
1o 1.235 del Cédigo civil, relativo a la prueba de confesién judicial, ‘diciendo el
legislador que «debe hacerse ante el Juez competente bajo juramento y ha-
Nandose personado en autos a quién ha de aprovechar»s, normas y pautas
que, sin embargo, son inaplicables en este caso justamente, porque no fue
practicada dicha prueba, como tal demuestra el propio recurrente, al alegar
que quien debié prestarla habia fallecido antes del oportuno momento pro-
cesal, ya que lo unico que hace el Juzgado de instancias es tratar de formar
su propia convlceién, al modo que le permite el legislador en esta materla de
1a buena fe, utilizando cuantos medios pueda tener a su alcance, para concluir
que en la segunda venta no existi6, como se evidencia con la declaracién
de uno de los vendedores que puso de manifiesto la anterior operacién de
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venta al nuevo comprador, como éste mismo reconocié en su sumario intoa-
do, a instancia del prunero de los compradores, reconocumiento que fue de-
bidamente testimoniado en estas actuaciones, sin que se pretenda que valga
como auténtica confesién judicial, pero que es suficiente a los expresados fines
de formacion de aquella convicclon, contraria a la genérica presunciéon de
buena fe, todo lo cual estid evidenciando la sinrazon del alegato y conduce al
perecimiento de este motivo.

Considerando: Que el perecimiento de que se acaba de hacer mencion,
implica también el del segundo y ultimo de los motivos articulados, don-
de lo tnico que se pretende es obtener la consecuencia juridica de lo denun-
ciado en torno a la prueba en el primero, segun afirmacién del mismo re-
currente en su escrito de formahzacién, al amparo del nimero 1 del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, por entender que medié violacién del pa-
rrafo 20 de dicho precepto, porque si no =3¢ logré desvirtuar la calificacion
de mala fe referente a la actuacién del segundo de los compradores, cuya causa-
habiente es quien ahora recurre, no se podri nunca estar en condiciones juri-
dicas de alegar en su favor una mejor titularidad juridica frente a la del
que primero comprd y adquirid la posesién real de la finca vendida, aunque
por hacerlo, a través de simple escritura privada, no hubiese podido inscribir
en el Registro de la Propiedad, desestumacién particularizada que conduce a la
del recurso en su totalidad con los consiguientes pronunciamientos del articu-
lo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

DOBLE INSCRIPCION. DEBE RESOLVERSE LA PUGNA POR NORMAS
ESTRICTAMENTE CIVILES. PRINCIPIOS DE PRECLUSION (SENTENCIA
DE 5 DE MARZO DE 1969).

Los antecedentes de la litis estan claramente resumidos en los Conside-
randos 2.0 a 4° Se transcriben todos a continuacién.

Considerando: Que para resolver adecuadamente el presente recurso, se hace
preciso examinar, en primer lugar, las pretensiones de la parte actora; en se-
gundo término, la oposicién de los demandados, y, por ultimo, las afirmacio-
nes facticas y las apreciaciones juridicas que sirven de base a la sentencia
de instancia para construir la tesis estimatoria de la demanda; siendo tam-
bién aconsejable alterar el estudio de los dos motivos del recurso, comenzan-
do por el segundo, que pretende demostrar que la entidad actora no tiene el
concepto de tercero hipotecarlo, que la sentencia le reconoce, para pasar des-
pués al primer motivo, en el que se parte de ese supuesto—como si ya estuvie-
ra probado—, y se razona que, por ostentar el caricter de tercero hipotecario
solamente, la «Comercial Agricola, S. A, debia otorgarsele la protecciébn re-
gistral que el articulo 38, parrafo 1.°, dispensa a qulen os%enta ese caracter.

Considerando: Que las pretensiones que se ejercitaban por la entidad de-
mandante, en el pleito de que dimana el presente recurso, se reducian a que
se declare: Primero: Que dicha entidad es propletaria de la finca «Monte Pinary,
descrita en el hecho tercero de la demanda, y titular de su dominio inscrito.
Segundo: Que los parajes que se describen en dicha demanda, y en la réplica, for-
man parte de la aludida finca, y, por tanto, que la «Unién Resinera Espafio-
la, S. A, es propietaria de los mismos y titular de su dominio inscrito. Tercero:
Que en caso de que la titularidad registral de ellos apareciese, asimismo, atri-
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buida por la inscripcién 2.2 de la finca nimero 4321, denominada «Sierra de
Jatarn, que se describe en el hecho 5.0 de la referida demanda, a favor de la
«Comercial Agricola, S. Ay, sobre esta Inscripcién debe prevalecer la otra, de-
cretandose su nulidad y ordenandose su cancelacién, Cuarto: Que para el caso
de que no se reconociese esta prevalencia, o no pudiera determinarse cual de
las dos inscripclones debe prevalecer, se declare la adquisicion del dominio de
las parcelas litigiosas en favor de «Unién Resinera Espafiola, S. A», en virtud
de la prescripcion adquisitiva de mas de cincuenta afios de posesién. Quanto:
Que, en consecuencia de esto ultimo, se acuerde la nulidad de la mnscripeién 2.2
de la finca numero 4.325, en cuanto contradice el dominio de la «Unién Re-
sinera Espafiola, S. A.», sobre los parajes aludidos y se ordena la cancelacién
de la misma, y, por ultimo, solicitaba que se condenase a los demandados a
que hicieran entrega de dicho paraje.

Considerando: Que, frente a estas pretensiones de la actora, los deman-
dados transmitentes de la finca «Sierra de Jatar, opusieron que ellos ya la
habian {ransmitido, y los otros demandados, don F. S. B. y «Agri-
cola Comercial, S. Ay, y €l sucesor de ésta, don M. M. A, sostuvie-
ron: a) que no se estaba ante una doble inmatriculaciéon, ni podia hablarse de
prevalencia de una inscripcién sobre otra, sino que se trataba de unos terre-
nos que eran de esta ultima entidad, como comprendidos en la finca «Sierra de
Jatary, no incluidos en la finca «Monte Pinarn, y que nunca fueron poseidos
por la «Unién Resinera Espafola, S. Ay, y si por el Ayuntamiento de Alhama
de Granada y Jatar; y b) que la demandante no habia podido adquirir por
prescripcion los parajes litigiosos, pues nunca los habia poseido o titulado su
duefio: terminado, dicha Sociedad demandada, con la suplica de que se de-
clarase que los parajes reivindicados de contrario han pertenecido y pertenecen
a la finca «Sierra de Jatary, desestimando la demanda.

Considerando: Que la sentencia impugnadsa, en vista de esas opuestas pre-
tensiones y de la prueba practicada en apoyo de las mismas, entiende que el
primer problema que tiene que resolver es el «referente a sl los parajes ob-
jeto de litis, sobre los que versan las acciones ejercitadas, estan Incluidos
en las inscripciones registrales y titulos de las partes contendientes», y es-
tima que, si bien no ha ofrecido duda la inclusién de la finca «Agricola Comer-
cial, S. Ay, si la ha habido en cuanto a que lo estuvieran también en la finca
de la actora, aunque termina por reconocer «que tales parajes se encuentran
dentro de la linde del «Monte Pinary..., inscritos en el Registro de la Prople-
dad, también a nombre de la Sociedad actoras, y, por tanto, «que existe una
doble inmatriculacién de los parajes de Ilitisy, por lo que, «como los dos
asientos registrales en pugna, conceden a sus titulares la condicién de terce-
105 protegidos, ya que en ambos se reunen los requisitos que para ello sefiala
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, los efectos especiales de tal protec-
cibn han de quedar anulados, y debe dejarse margen a la legislacion civil
pura, con eliminaclén,de la hipotecaria.

Considerando: Que dicha sentencla, resolviendo el litiglo con arreglo a
las normas de Derecho clvil, proclama que la «Unién Resinera Espafiola, S. Ay,
puede demostrar titulo legitimo de dominio y la prescripeién adquisitiva de
1a propiedad de los parajes discutidos, pues ha probado: a) que adquiri6 a
don B. B. B. la finca «Monte Pinar», en escritura publica otorgada el 20 de
mayo de 1951, y que este mismo sefior y familia retuvieron en su poder la
finca «Sierra de Jatar» hasta el 31 de agosto de 1944, en que la vendieron
a don A. M. M.; b) que la «Unién Reslnera Espafiola, S. A.», comenz6 los
trabajos de resinacién en los parajes que reivindica, en los afios 1904 y 1910;
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¢) que resulta evidente que la entidad demandante ejercito actos i1ndubitados
de posesiébn sobre dichos parajes en los afios que siguieron a la venta, actos
que no fueron obstaculizados por el sefior B, del que se induce que éste tuvo
intencion de entregar, y entregdé los lugares discutidos, a «Unién Resinera Es-
panola, S. Ay; d) que ésta, al tener titulo, cual fue la escritura de compraventa
v el contrato en ella comprendido, tuvo el titulo y €l modo; y e) que, aun
cuando asi no se considerase, dicha Sociedad ha poseido los parajes litigiosos
durante cincuenta afios, y que tal posesién ha sido publica y pacifica, pues no
fue inquietada en su posesion hasta el afio 1954, y, ademas, se ejercité de
buena fe, dado que tenia justo titulo que lo amparaba en su posesion.

Considerando: Que sentadas tales afirmaciones facticas, y no combatidas en
el recurso por adecuada via, éste no puede prosperar, salvo que se demuestre
que las normas aplicadas no son las que corresponden a esos supuestos de he-
cho que tales normas contemplen.

Considerando: Que en el motivo segundo—que es el primero que debe ser exa-
minado, por constituir soporte necesario del otro que se formula—se alega
que se infringe, por interpretaciéon errdmnea, el articule 13 de la Ley de 15 de
agosto de 1873, declarado aplicable por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, al
reputar como tercero a «Unién Resinera Espanola, S. A.», sosteniéndose, en
dicho motivo, que la inscripcién que protege a tal entidad, por haber sido
practicada fuera del plazo que aquellas Leyes senalan, no podia perjudicar a
quien como «Agricola Comercial, S. A., tenia el caricter de tercero hipote-
cario.

Considerando: Que como semejantes alegaciones no se esgrimieron en los
escritos de contestacion y de suplica, es evidente que, de conformidad al
principio de preclusién que informa nuestro Ordenamiento procesal, no pueden
ser tenidas en cuenta, sin que su posterior y extemporanea invocacién en el
acto de la vista de la segunda instancia, ni su innecesario examen por la Au-
dlencia, tengan virtualidad para despojarles de su cualidad de cuestiones
nuevas que no pueden ser decididas en la casacién; ello parte de que, ni las
reinscripciones practicadas fuera de plazo, tienen esos limitados efectos que
1a recurrente quiere achacarles, ni le ‘hace perder el caricter de tercero hi-
potecario a la entidad demandante, mientras no se demuestre, por adecuada
via. que son inexactos los hechos que la sentencia toma como base para
atribuirles tal condiciém,

Considerando: Que al no poder prosperar el motivo segundo, tiene tam-
bién que perecer el primero, que Sostiene gque la sentencia recurrida come-
te la violacién del parrafo inicial del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, al
negar a «Agricola Comercial, S. A.», de su condicibn de tercero hipote-
cario y despojarle de los derechos que adquirié, segiin el Registro. en vir-
tud de causas que en él no constaban; y tlene que perecer también, porque no
es exacto que se le haya negado su condicién de tercero, ya que lo real y cier-
to es que tal condicién se les reconoce a las dos entidades litigantes, negan-
doles la proteccién registral a ambas por ser sus inscripciones contrarias en-
tre si, en cuanto a los parajes litigiosos, que aparecen comprendidos en una
y ofra.

Considerando: Que, en fltimo término, la solucién adoptada por la sen-
tencia que se combate es correcta, porque, sl blen con arreglo a lo dispues
to en el articulo 25 de la Ley Hipotecaria antes de su 1ultima reforma, en el
supuesto de dos inscripciones contradictorlas de dominio, debfa prevalecer la
mas antigua, y asi lo habfan proclamado las sentencias de 12 de mayo de 1871
y 13 de enero de 1916, ahora, después de tal reforma, y con sujecién a lo que

15
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se previene en el articulo 313 del Reglamento, no puede seguirse ese cri-
terio, sino que el organo jurisdiccional, ante la contradiccién que el Regis-
tro ofrezca, tiene que considerar inoperantes las normas hipotecarias, y debe
resolver la cuestion por las normas estrictamente civiles, como ya han de-
clarado las sentencias de esta Sala, de 20 de abril de 1950, 18 de mayo de 1953
¥ 10 de enero de 1962.

La doble inscripcion, como es sabido, es uno de los fallos de la institucion
registral Mientras llega el remedio para evitarla, consolémosnos (aunqiue seq
el clasico consuelo del refran) pensando que, como dice LacRuUz, se produce en
todos los sistemas, segin lo demuestran la jurisprudencia alemana y suiza.

La legislacion espariola nada dice acerca de cudl es el asieato que debe
prevalecer en el supuesto de doble inmatriculacion; es dacir, acerca de cudl
es el folio digno de proteccion o «folio legitimo» y cudl el «pseudofolion en
terminologia de RampHOR. Solo lenemos el articulo 313 del Reglamento Hipo-
tecario, que regula un medio para advertir, para publicar la doble inscrip-
cién, no para resolver el problema.

La Jurisprudencia ha tenido que ir lienando esta laguna, La seniencig gue
estudiamos sienta claramente el criterio de que han de prevalecer las normas
de Derecho civil puro. Esto significa, comenta Roca, que la fe publica regisiral
queda neutralizada. Las normas hipotecarias se inhiben. El problema plantegdo
ha de resolverse conforme al Derecho civil,

En definitiva, este criterio de inhibicién de las normas hipotecarias es el
qQue preconizan la mayorio de los autores: WoOLFF (en aquello que las inscrip-
ciones se contradigan, nadie puede invocar para si la que le favorezca), WIE-
LAND (la fe publica actia por igual respecto de cada hoja, pero las inscrip-
ciones contradictorias se excluyen).

Del examen de la Jurisprudencia llega Roca a la conclusidn de que la regla
general es la referida de aplicaciéon de las normas del Derecho civil; pero que
en ciertos casos, en que la doble immatriculacion estd lograda con fectlided o
concurriendo circunstancias especiales que atribuyan débil consistencia a la
ulterior inmatriculacion, procede aplicar el criterio de la prevalencia de la hoja
registral de finca, cuya inmatriculacién sea mds apligua, por ser la primera
que acudié al Registro,

Aprovechamos la ocasion para insistir en la necesidad de armonizgr un buen
Catastro con el Registro, tinico medio de evitar, en lo posible, las dobles inma-
triculaciones. No se deben regatear esfuerzos mi sacrificios de ninguna clase
para lograrlo. Los frutos los compensarian con creces.

APLICACION DE LOS ARTICULOS 10 9° Y 38 DE LA LEY HIPOTECARIA
Y DE LOS ARTICULOS 348 Y 353 DEL CODIGO CIVIL. DOBLE INS-
CRIPCION (SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1969).

El demandante M. F. C. expuso, en sintesis: Que era propietaria de la
casa que describia. La pared medianera, en la fachada principal, separa la
casa dicha del demandante de la de dofia M. M. V. de forma tal, que
corresponde a la primera tres de los huecos de tal fachada y los dos restantes
a la case de la segunda, Que el piso 4tico de la casa, propledad de dofia
M. F. V., se halla arrendado desde hace afios al también demandado don
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B, quien, con conocimiento de la citada senora, ha construido en la terraza
de dicho atico clandestinamente, y sin autorizacion del Ayuntamiento, una
habitacién suplementaria, ocupando aproximadamente la mitad de la par-
te de tal terraza correspondiente a la cublerta de la habitacién, cuya ven-
tana cae encima del portal de entrada de ambas casas. Que al construir la
habitacion a que se refiere el anterior, se realizaron en la cublerta y terraza
de la casa de dofia M. P. V. distintos acondicionamientos para el desaguie
de las aguas pluviales que, por consecuencia de los mismos, vierten desde en-
tonces indebidamente en la finca de don M. F. C., produciendo filtraciones,
humedades y goteras en los pisos de ésta; que tal situacién hubiera podido
remediarse con un gasto minimo; pero a pesar de ello, 1a senora F. se negd
a la realizacién de dichas obras. Que la abusiva edificacién en la parte de la
terraza del atico de la casa de don M. F. C, de la habitaciéon suplementaria
de la misma planta de la casa de dofia M. P. V., ocupada por don B, impidio,
ademas, que por el demandante se pudiese elevar otra planta a su propiedad
y acondiclonar debidamente la del referido atico, causandole con ello graves
perjuicios. Que también dofia M. F. C se ha apoderado del local, que ha ce-
rrado con un tabigque de madera y tiene cedido en arrendamiento, y que esta
sito bajo el piso del portal y escalera comun, entre la pared de la izquierda
entrando de la caja de ésta, que es la divisornia entre ambas propiedades, y la
escalera de bajada al sotano. Termino suplicando se dictara sentencia, de-
clarando que la parte de la terraza del atico de la casa descrita, correspon-
diente a la izquierda, entrando, delimitada por la pared divisoria o medianera,
sobre la que hay construida parte de la habitacién suplementaria del piso
atico de la casa propiedad de dofia M. F. V. asi como el local del sétano
emplazado bajo el portal y escalera, pertenecen en propiedad por estar en-
clavadas dentro de sus limites, al demandante, condenindose a ambos de-
mandados a entregar, sin indemnizacién alguna, al demandante, la aludida par-
te de la terraza del atico, y a dofia M. P, V, ademas, a entregar, asimismo,
al actor el local del s6tano descrito, y a ambos a que se abstengan de todo acto
perturbador del derecho dominical de don M. F. C. imponiéndoles, ademas,
las costas.

La demandada, doha M. F, se opuso a la demanda y formulé reconvencion.
La sentencia de 1@ instancia desestimé la demanda y la reconvencion, y fue-
confirmada por la Audiencia. El Tribunal Supremo no accedid a la Casacion..

Considerando: Que el primer motivo del recurso, amparado €n el numero 1.0
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la inaplica-
c16n en la sentencia recurrida del articulo 1., en su parrafo 3,°, del 38 y del
numero 1.0 del 9.0, todos de la vigente Ley Hipotecaria, basandose para ello en
que tiene inscrita su parte de finca en el Registro de la Propiedad, sin carga,
n; limitacion alguna, y como a ella pertenecen las dos habitaciones sitas, res-
pectivamente, en el centro de los pisos 1.0 y 2. de la casa, que se Introducen
en la otra mitad del inmueble, le pertenece todo lo que esta sobre y bajo
ellas y, en consecuencia, mas de la mitad del atico y del s6tano en que ha
construido la recurrida, pidiendo su demolicién; y habida cuenta que del es
tudio de lo actuado se desprende que, al fallecimiento de la propletaria de 1a
casa en cuestion, se divadié ésta verticalmente en dos partes, correspondiendo
a cada una de ellas la mitad, sefialandola en la escritura particional una
misma extension e iguales caracteristicas en todas sus plantas, si bien como
de hacerse perfecta resultarian partida una habitacién del piso 1o y otra del
20 situada sobre la anterior, que quedarian excesivamente reducidas, los he-
rederos convinieron en adjudicar tales habitaciones a una de las partes, que
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es la que hoy pertenece al recurrente y manteniendo la divisién normal en
las otras plantas, sin dejar constancia de ello en e vuaderno particional y,
comsecuentemente, tampoco en las inscripciones registrales que la division pro-
dujo: es evidente que la inscripcion registral que ampara al recurrente sélo
protege la mitad de la finca y no el pequeio enclave en la otra mitad, y no se
ha cometido la inaplicacién de los preceptos aducidos y no puede prosperar el
motivo, maxime que a lo sumo, y como la otra mitad de casa también estd ins-
crita con toda la exten;dn y sin carga ni limitacién alguna, respondiendo
exactamente a la escritura de divisién, se contemplaria un caso de doble ins-
cripcion del trozo de referencia, que habria de resolverse, como se ha en
la sentencia impugnada. conforme a los titulos civiles de los interesados.

Considerando: Que sentada la anterior doctrina perecen los motivos 20 y
3.0 del recurso, por el mismo cauce procesal que el anterior, y en que se alega
la inaplicacidén en la resolucién impugnada de los articulos 350 y 348 del Cdédigo
civil, respectivamente, ya que si la casa se dividié originariamente en dos
partes iguales, segin la escritura de protocolizacién de las operaciones par-
ticionales de la herencia, aunque después, y por razones practicas, se incluye
en una de ellas una parte de dos habitaciones de la otra por no resultar parti-
bles, con perfecta conformidad de los herederos adquirentes; ello no puede
significar que la concesiéon del enclave, en dos pisos, supusiera esa misma con-
cesion en las restantes plantas del edificio, que incluso llevaria a la propie-
dad exclusiva del portal y de escalera, unicos que tiene la finca y de uso
comun, a favor de uno de los propietarios, al estar colocados debajo de las
habitaciones de referencia.

Considerando: Que, por ultimo, se articula un cuarto motivo, sustentado
en el numero 7.0 de tan repetido articulo 1.692, alegando error de hecho en
la apreciacién de las pruebas por la sentencia recurrida, sefialando como do-
cumento auténtico que lo acredite el cuaderno particional de la herencia de
que se viene haciendo referencia, para deducir que, como en la descripcién
de las dos mitades de la casa, se resefia primero la que hoy es propiedad del
demandante recurrente, y en la sigulente se limita a decir que «el resto», o
sea, lo que queda una vez segregado el otro lote, debe comprenderse la cablda
del trozo de habitacién enclavada a su favor en las restantes plantas y, por
ende, en su prolongacién, tanto hacia el cielo como hacia el fondo de la tlerra; y
habida cuenta que, como queda expuesto, la casa se dividié en dos partes
iguales. v umicamente para resolver el problema de divisién de dos habita-
clones practicamente indivisibles, se adjudicaron a la parte que hoy pertenece
al recurrente: es visto que el haber logrado tal beneficio no le autorlza a ex-
tenderlo a las restantes plantas, y perece el motivo y con él el recurso en su
totalidad.

B. M. B.
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II. DERECHOS REALES

ACCION REIVINDICATORIA, «La accion para pedir la nulidad de un conira-
to tiene que dirigirse necesariamente contra todas aquellas personas a CUyo
derecho atarie. Nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicion
(SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 25 DE JUNIO DE 1968)

Antecedentes.—La Comumdad de Vecinos de un Municipio formuld, ante el
Juzgado de Primera Instancia, demanda de mayor cuantia contra el Estado y
el Ayuntamiento, sobre accion reivindicatoria, basandola en que dicha Comu-
nidad es titular y poseedora por compra inscrita de determunado monte que,
por haber sido incluido en el Inventario de Bienes del Ayuntamiento, éste lo
ofreci6 al Patrimonio Forestal del Estado, que realizo en él obras de repobla-
cion forestal siendo incluido en el Catalogo de Montes de Utilidad Publica;
que los organismos oficiales se habian negado a reconocer este derecho de pro-
piedad de los demandantes, que agotaron la via administrativa ante el refendo
Ayuntamiento y el Ministerio de Agricultura. finalizando la demanda con la
suplica de que se dictase sentencia, declarando que la finca es de la propiedad
privada vy exclusiva de los demandantes; que ha sido indebidamente incluida
en el Catilogo de Montes y en el inventario municipal, de los que -procede su
exclusion; y que se declaren nulos los contratos o convenios concertades por
log demandacos.

Por el Abogado del Estado y el Ayuntamiento se contesté a la demanda,
negando que los demandantes sean propietarios de tal monte y que el Ayun-
tamiento ha realizado actos posesorios en el mismo, por lo que suphraban se
diclaze sentencia, declarandolo ce propledad munieipal, por cuya razén-deb:
permanecer incluido en el Catalogo y ser validos, en consecuencla, log acusr-
dos celebrados.

La sentencla de la 12 instancia declaré el monte de la propiedad privada
v exclusiva de los demandantes y conddéminos; su exclusion del Catdlogo € In-
ventario Municipal: aplicando, en cuanto a 1a superficie repoblada el articu-
lo 361 del Codigo civil, de no preferir las partes que los demandantes se sub-
roguen, en lugar del Ayuntamiento, en el conveniwo celebrado con el Patrimo-
nio Forestal. Apelada esta sentencia, fue confirmada por la Aud:encia Te-
rritorial. Interpuesto recurso de cacacion por infrac:iéon de Ley por el Ahozado
del Estado, fundado en el motivo unlco—art. 1.692, 1.9, L. E. C.—de no haber
sido oido el Patrimonio Forestal del Estado, el Tribunal Supremo declara haber
lugar al recurso, casando la sentencia <e la Audiencia Territorial, y dicta nueva
sentencia por la que:

Considerando: Que, con arreglo al articulo 1745, 2., de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, esta sentencia ha de contraerse al extremo respecto del cual ha
recaido la casacion, que no es otro que el relativo a la accion de nuhdad del
€onsorcio o concierto sobre repoblacion forestal, celebrado por el Ayuntamientco
demandado y el Patrimonio Forestal del Estado, acciéon cristalizada en el apat-
tadoe /) Ce la suplica de la demanda, acerca de la cual no puede recaer pro-
nunciamiento de fondo, por no haber sido demandado ni haber sido oido el
referido patrimonio
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Fallamos: 1. Que la finca es de la propiedad privada y exclusiva de los
demandantes y demas condominos en beneficio de Jlos cuales accionan.
20 Que procede que dicha finca sea excluida del Catalogo e Inventario de
Bienes Municipales, 3.© Que procede gue por las entidades demandadas, en
la, medida que les afecte, se deje a la disposicién de los demandantes y demas
condéminos el monte referido.

DECLARACION DE DOMINIO. «Las calificaciones y apreciaciones del Tribunal
habran de atacarse en el recurso con lg cita de lg Ley o doctrnina legal in-
fringtcias por la Audiencia o demostrando que al hacerlas ha incurrido la
misma en error de hecho o de derecho en la valoracién de las pruebasy
(SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 20 DE DICIEMBRE DE 1968).

Antecedentes—La demanda dirigida contra el Abogado del Estado en re-
presentacion de la Administracién Publica y el Alcalde Presidente diel Ayun-
tamiento, sobre accién declarativa de dominio de un monte, establecia, en
sintesls, los siguientes hechos: Que por escrituras publicas de los afios 1901
¥ 1914, los demandantes y la Comumdad de Vecinos. en cuyo beneficio actuan,
son duenos de determinadas fincas, que han vemido poseyendo ininterrumpi-
damente como causahabientes y legitimos sucesores ci2 los adquirentes. Que en
¢l Boletin Oficial de la Provincia se publicé un anuncio de subasta de pinos,
muchos de los cuales se encueniran situados en terrenos de la comunidad ve-
cinal, sobr: los que, ademas, los empleados del Ayuntamiento ejecutan actos
de posesién. Que dichas fincas no estan incluidas en el Catalogo de Montes de
Utihidad Publica, finalizando con la suplica de que se dicte sentencia, decla-
rando que las referidas fincas son de propiedad de los vecinos; su no inclusién
en el Catalogo o, en caso contrario su exclusion.

Por el Abogado del Estado y representaciéon del Ayuntamiento se contesto
a la demanda, negando la titularidad 1nvocada por los demandantes, la
no identificacion de las fincas, segin resultan de las escrituras presentadas, y
en el hecho de que ninguno de los actores figuren como adquirentes en las
referidas escrituras.

La sentencia de la 1. nstancia declaré que las fincas son de la propie-
dad de los vecinos y que no estan comprendidas en la descripcién del Monte
catalogado. Interpuesta apelacion, se confirma el fallo por la Audiencia. For-
malizado recurso de casacion por infraccion de Ley por el Abogado del Estado,
fundado en el motivo amco—art. 1692, 1°, L. E. C.—, violacién de la reiterada
doctrina de que la relacion juridica procesal debe estimarse definitivamente
mal constituida cuancio no estén en el pleito todos aquellos que de cualquier
forma se encuentren afectados por la resolucion que se demanda de la autoridad
judicial, el Trbunal Supremo declara no haber lugar al recurso, en base a la
siguiente doctrina:

Considerando: Que los argumentos esgrimidos en el motivo para susten-
tar la tesis defendida en el mismo pueden reducirse a tres- @) Que la ac-
ci6n ejercitada por los demandantes no merece la calificacidn de decla-
rativa, sino de condena, y, essecificamente, la rewvindicatoria. b) Que ninguno
de los primitivos compradores de las fincas litigiosas figura como demandante,
ni los actores justifican como se ha producido la transmision de dominio a su
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favor o al de la comunidad de vecinos. ¢) Que el monte, integrado por aquellas
fincas, esta dividido en parcelas y atribwido individualmente a las personas
que nominativamente se citan en un informe obrante en autos, con la ex-
tension y linderos que se concretan en el mismo.

Considerando  Que, respecto a la calificacion de la accién ejercitada, se
limita el recurrente a enarbolar la suya frente a la de la Sala sentenciadora,
pero sin aducir al efecto la infraccién de Ley o doctrina legal en que haya
podido incurrir el Tribunal, cuya calificacion debe prevalecer, por no haber
sido atacada en forma. En cuanto al segundo de los argumentos indicados,
basta notar, de una parte, que la prueba de las transmisiones de dominio, ope-
radas desde la adquisicion realizada por los primeros compradores, no puede
ser examinada por el cauce del articulo 1692, 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y de otra, que el juzgador de instancia establece que, aun cuando los
primltivos compradores de las fincas no fueren todos los vecinos del lugar, no
puede olvidarse que, desde 1914 hasta la actualidad, el estado posesorio seria
suficiente para que la accion declarativa de dominio prospere, apreciacién que
apunta a la adquisicion de la copropiedad por usucapién, que tampoco es
combatida adecuadamente por el que recurre. Finalmente, respecto a la pre-
tendida division de las fincas que forman el monte litigioso, la sentencia im-
pugnada sostiene que dicho monte es «de propiedad privada de los vecinos en
forma de comunidad romanap, «proindiviso enire sus duefios», los que realizan
en comun los aprovechamientos de lefas, esquilmo, corta de arbolado y pas-
toreo, roturando en ocasiones porciones de ese monte comun, lo que se hace
dividiendo el monte en tantos lotes como partes principales vienen determinadas
en los titulos y en el uso, y la adjudicacion se decide por la suerte general-
mente, con lo que el reparto no es igualitario, sino proporcional al derecho
que cada uno representa en la comunidad (no obstante, estas roturaciones
suelen ser temporales), recibliendo cada porcién el nombre de «senaras»; apre-
claciéon que tampoco es atacada en el recurso con la cita de la Ley o doctrina
legal mfringidas por la Audiencia o demostrando que al hacerla incurrié la
misma en error de hecho o de derecho en la valoracién de las pruebas, por
todo lo cual se impone la desestimaciéon del motivo.

DIVISION MATERIAL DE FINCA URBANA. «Incurre en incongruencia por
‘extra petita’ la sentencia que deniega lo que nadie ha solicitado» (SENTEN-
cia DEL, TRIBUNAL SUPREMO DE 18 DE DICIEMBRE DE 1968).

Antecedentes.—Se formuldé demanda de juicio declarativo de mayor cuantia
sobre divisién de finca urbana, exponiendo los siguientes hechos: Que deter-
minada finca urbana pertenecia por mitades indivisas y por titulo hereditario
a dos hermanas, las cuales, por documento privado, pactaron todo lo relativo
a la division material del inmueble, haciendo dos lotes que se distribuirian por
sorteo, sin posibilidad de ulterior reclamacién. Que aun cuando el resultado del
sorteo no se hizo constar por escrito, ambas titulares tomaron posesién de sus
lotes respectivos, realizando actos de division material y llevaron a cabo la se-
paracion de la Contribucién Urbana de las fincas resultantes de la divisiéon,
Fallecidas ambas titulares, los herederos de una—hoy demandados—no han
solemnizado todavia por escritura plblica la referida division material, por lo
que se suplica sentencia en la que se declare que la finca fue objeto de tal di-
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vision, en virtud de contrato y posterior ejecucién de obras y en la que se
ordene a los demandados como unicos herederos a estar y pasar por la ante-
rior declaracién, y a otorgar, en unién de los demandantes, la escritura publica
de la expresaca division y adjudicacion. La contestacién a la demanda se
bas6é en la subsistencia del estado de copropiedad en vida de los titulares y
de sus sucesores, negando que tenga realidad la descripcion que se hace del
inmueble, por lo que habra de estarse a lo que resulta del Registro donde fi-
gura 1nscrito por mitades indivisas, sin que la separacién de la Contribucién
Urbana acredite la propiedad individualizada, al tiempo que se alega la ex-
cepcidén de prescripcion.

La sentencia de 1. instancia, estimando la demanda, sefiala que la finca
fue objeto de division material entre los causantes de los hoy litigantes, en
virtud de contrato que aquéllos suscribieron, y condena a los demandados a
otorgar conjuntamente ante Notario, en unién de los demandantes, la corres-
pondiente escritura publica de divisiébn y adjudicacién con apercibimiento de
que sera otorgada por la Autoridad judicial, st no lo hicieran éstas volunta-
rmamente después de requericas para ello. La Audiencia Terrtorial, estimando
la excepcion de prescripcion e inadecuacion del procedimiento para elevacion
a escritura pubhca que se postula en la demanda, revoca en este unico extremo
1a sentencia apelada.

Interpuesto recurso de casacién por infraccién de Ley en base a los articu-
los 1.692 1, 2, 3, 6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por los demandantes, el
Tribunal Supremo casa la sentencia dictada por la Sala y confirma en todas
sus partes la del Juzgado, en méritos de la siguiente doctrina:

Considerando: Que tiene declarado esta Sala que incurre en incongruencia
por erxtra petita la sentencia que deniega lo que nadie ha solicitado. defecto
procesal que vicia la hoy impugnada, puesto que estima el recurso de apelacién
interpuesto contra 1la sentencia de primer grado, respecto al pronunciamiento
que condena a los demandados a otorgar conjuntamente ante Notario,.-en union
de los actores, la correspondiente escritura publica para solemnizar la divisién
y adjudicacidén de la finca litigiosa, por estimar, a su vez, la excepcion de
prescripcién para elevacién a escritura publica del documento privado «que se
postula en la demanda», extremo, este ultimo, 1nexacto, ya que los demandantes
no restringieron su pretensiéon a que se diese forma publica al negocio juridico
anteriormente revestido de forma privada por el citado documento, sino que,
por no contener éste mas que una parte, siquiera fuese la basica, del total
supuesto determinante del doble efecto juridico, consistente en la extincién
del condominio romano por cuotas y en la constitucién del inmueble en ré-
gimen de la llamada propiedad horizontal, y por no haberse completado dicho
supuesto, sino con la posterior realizacién del sorteo para ida adjudicacion
de los lotes y con la ulterior ejecucion de las obras necesarias para mate-
r:alizar la division, lo que expresamente pretendieron en la demanda fue
que se condenara a los interpelados a que cooperaran con la oportuna de-
claracién conjunta al otorgamiento de la escritura publica que solemnizara la
divisiéon y adjudicaciones, esto es, a formalizar publicamente €l fotal supuesto
originador, en el caso concreto, del doble efecto juridico antes apuntado; ra-
zones que imponen la estimacién del motivo primero—art. 1.692, 2.0, L. E C.—
de infraccién por violacién del articulo 359 de la Ley de Enjuictamiento Civil,
segin el cual las sentencias deben zer congruentes con las pretensiones opor-
tunamente deducidas en el pleito.

E F. C.
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III. CONTRATOS

FUERZA VINCULANTE DEL CONTRATO: HONORARIOS DE LETRADO.
Marco Medina ¢. Remaro Velazquez (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1968).

Habiendo prestado, el hoy demandado, determinados serviclos como Letrado
al demandanie. éste remitio a aquél para su pago un taién con la cantidad en
blanco, acompafado dz una carta El Letrado consigné la cifra de 200.000 pe-
setas e hizo efectivo el talon. Estimando excesiva dicha cifra, el actor sohi-
¢ita en su demanda que el demandado libre y le entregue minuta detallada de
los trabajos profesionales realizados, con expresiéon del justo precio
que les atribuye, vy de resultar sobrante lo entregue, todo ello sin perjuicio del
derecho a impugnar tales honorarios ante qulen y como corresponda Estima-
da !a demanda en ambas nstancias, el demandado recurre en casacion, v el
Tribunal Supremo estima el recurso y dicta sentencia, absolviendo al de-
mandado, con fundamento en la siguiente doctrina:

Conctiderando Que al haber expresado el recurrido, en su carta de 16 de
mayo de 1964, su conformidad con la suma que el otro litigante fijara en con-
cepto de honorarios por los trabajos profesionales que le habia prestado, y al
haber éste senalado la cantidad que estimé conveniente en el cheque que a tal
fin se le remitig, es evidente que la declaraciéon que contiene la resolucion
que se 1mpugna, relativa a que dichas partes no convinieron el precio de tales
servicios, pugna abiertamente con la manifestacién de voluntad reflejada en
aquel documento, y que éste, por si mismo, de forma evidente y sin acudir a
hipétesis o deducciones, patentiza lo contrario de lo que €l juzgador de ins-
tancia afirina, por lo que debe prosperar el primer motivo del presente recur-
50, en el que se denuncia dicho vicio in iudicando, al amparo del namero 7.0 del
articulo 1.692 de la Ley Procesal, sucediendo lo mismo con el segundo. dirigido
por el cauce formal del namero l.c de dicho precepto, porque aquella mamfesta-
cién de la sentencia, y la facultad que otorga al demandante de impugnar la
suma indicada, infringe en el concepto expresado en el recurso los articulos 4o,
parrafo 20, 1.088, 1.089 y 1254 del Codigo civil, que autorizan a los par-
ticwares a renunciar a sus derechos, salvo que lo hagan en oposicion al inte-
rés o al orden publico, o en perjuicio de tercero y que imponen a los contra-
tantes el cumplimiento de las obligaciones por ellos convenidas, asi como el
principio general de derecho venire contra factum propium non valet, recono-
cido, entre otras, en las sentencias de esta Sala de 30 de enero de 1963 y
27 de enero de 1966, por lo que debe casarse la sentencia recurrida, sin ne-
cesidad de entrar en el analisic del tercer motivo.

COMPRAVENTA: RESOLUCION POR FALTA DE PAGO DEL PRECIO. Zoy-
me, S. A, ¢. Cruz Sancho (SENTENcIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1968).

El Tribunal Supremo estima el motivo 1o del recurso, que denuncia la
aplicacion indebida del articulo 1.504 del Cddigo civil, manteniendo la si-
guiente doctrina :
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Considerando: Que es docirina de esta Sala que los articulos 1.124 y
1504 del Codigo clvil no se eluden entre si, sino que se complementan, en
el sentido de que la regla que, con caracter general para toda clase de obli-
gaciones reciprocas contiene el primero, hace aplicacién, de modo especifico
¥ concreto, el segundo, cuando se trata de un contrato de compraventa de bie-
nes inmuebles, se hublera estipulado o no que, por falta de pago del precio
en el tiempo convenido, tendra lugar de pleno derecho la resolucion del con-
trato, prohibiéndose, es cierto, que se le conceda judicialmente un nuevo
plazo después de efectuado el requerimiento, pero permitiéndose que hasta
que éste tenga lugar el comprador pueda realizar el pago, aunque haya trans
currido el término establecido por las partes, y, sobre todo, exonerando a
dicho comprador de los efectos resolutorios, s1 no se patentiza, de manera
indubitada, la voluntad del mismo deliberadamente rebelde al cumplimlento
de lo convenido.

ARBITRAJE: PUNTOS NO SOMETIDOS A DECISION DE LOS ARBITROS
(SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1968).

Contra el laudo dictado por arbitros de equidad, se interpuso recurso de
rulidad, al amparo del numero 3.0 del articulo 1691 de la Ley de Enjuiciamiento
Crivi], en relaciéon con el numero 4.0 del articulo 10 de la Ley de Arbitrajes de
Derecho Privado, por entender que habian resuelto puntos no sometidos a su
decisién. El Tribunal Supremo desestima el recurso, reiterando la doctrma
mantenida en la sentencia de 23 de mayo de 1967 y las que en ella se citan,
segun la cual, «si bien es cierto que los Arbitros de equidad no pueden tras-
pasar los limites del compromiso, también lo es que no estin obligados a In-
terpretar con restricciones las facultades que les estin encomendadas, apar-
tandose de la misiéon amistosa y cordial que les ha sido conferidan, y también
la mantenida en las sentencias de 13 de mayo de 1960 y 4 y 16 de mayo de 1962,
entre otras, conforme a las cuales, «la naturaleza y finalidad del arbitraje de
equidad permite una mayor elasticidad en la interpretaciéon de sus términos,
sin atenerse, en cuanto a si hubo 0 no exceso jurisdiccional, a la literalidad de
las clausulas compromisorias, procurando inducir la voluntad de las partes
que es la fuente generadora de la jurisdicclén arbitral, por el conjunto de to-
das ellas».

ARBITRAJE: PLAZO PARA DICTAR EL LAUDO. Infante Martin ¢. Farré
Codina (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1968).

Conforme al auto por el que se declaré la formalizacién judiclal del com-
promiso, el plazo, dentro del cual los Arbitros deberian de pronunciar el laudo,
se f1j6 en cuatro meses, prorrogables por otros dos. El citado auto se notificod
al Qqltimo de los arbitros designados el 27 de octubre de 1966, y los tres ar-
bitros otorgaron la escritura publica de laudo arbitral el 18 de sbril de 1967.
El recurso de nulidad se funda en el inciso 1o del numero 3. del articu-
1o 1.691 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por haberse dictado el laudo fuera
de plazo con infraccién, por no aplicacién del parrafo 1. del articulo 25 y del
artfculo 18 de la Ley de 22 de diclembre de 1953, ambos en relacién con el ni-
mero 4.° del articulo 17 de la misma Ley, y los articulos 7., 1.089 y 1091 del
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Cédigo civii y doctrina legal que se cita El Tribunal Supremo desestima el
recurso, manteniendo la siguiente doctrina:

Conslderando: Que... apareciendo que la formalizacion del laudo arbi-
tral fue acordada judicialmente por auto de 17 de junio de 1966, en cuya
parte dispositiva se senalaba un plazo de cuatro meses, prorrogables por
otros dos, para que 1los arbitros pronunciaran su laudo y que los arbitros
notificaron a las partes que hacian uso de la prérroga, y que éstas no recu-
rrieron tal acuerdo, sino que, por el contrario, instaron durante dicha pré-
rroga la practica de diversas pruebas, concluyendo por escrito, es evidente
la 1lnexistencia de las infracciones denunciadas, por cuanto, en primer lugar,
como tiene establecido la jurisprudencia de esta Sala, en sentencias, entre
otras, de 23 de noviembre de 1960 y 6 de febrero de 1962, no es exigible
el otorgamiento de escritura piiblica cuando, para la formalizacion del com-
promiso, se acude al procedimiento judiclal que regula el articulo 10 de la
1ey, y siendo ello asi. también resulta innecesario para hacer uso de una
prorroga ya concedida judicialmente, y, en segundo lugar, consta de modo
concluyente la conformudad de las paries con el uso de la proérroga por los
arbitros, por lo que la posterior disconformidad de una de ellas resulta juri-
dicamente irrelevante al conculcar el principio del respeto a los actos propios.

ARBITRAJE: PLAZO. CONDENA EN COSTAS. Subirana Subirana c¢. Cons-
tructora Sagues, S. A (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1968).

Los tres motivos del recurso de nulidad se amparaban en el numero 3¢ del
articulo 1.691 ‘de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alegando en el 1.0 que el laudo
se habia dictado fuera del plazo sefialado en el auto, por el que se declaro la
formalizacién judicial del compromiso: en el 2., que los arbitros resolvieron
puntos no sometidos a su decisién, y en el 30, por el mismo fundamento, por
incurrir los arbitros en evidente extralimitacién al condenar al ahora recurrente
en las costas derivadas del arbitraje. El Tribunal Supremo desestima el recur-
so. manteniendo la siguiente doctrina:

Considerando. Que establecido en el auto de formalizacién judicial del
compromiszo que los arbitros deberian emitir el correspondiente laudo de equi-
dad dentro del plazo de dos meses, a partir de su aceptacién del cargo por el
Urtimo. habiéndose efectuado esta aceptacion el dia 12 de mayo de 1967 y emi-
tido el lawdo el 11 de julio siguiente, no puede estimarse que éste fue dic-
tado fuera de plazo, pues es docrina de este Tribunal Supremo, manifestada
ultimamente en la sentencia de 19 de febrero de 1965, que, salvo voluntad con-
traria. manifestada claramente por el otorgamiento u otorgamientos del plazo,
ha de excluirse del computo e! dia de la aceptacién, debiendo contarse aquél
desde el siguiente; doctrina que precisamente es la que informa la sentencia
‘de esta Sala de 23 de enero de 1946, invocada inexplicablemente para tratar
de apoyar la tesis contraria del motivo primero, el que, por conslguiente,
tiene que perecer,

Considerando: Que acordado en €l mismo auto que los arbitros deberian
emitir el laudo, entre otros extremos y cuestiones, sobre las condiciones
de la venta de la finca en publica subasta, sin limitacion alguna, y sobre
cual de las partes habria de pagar los gastos del arbitraje, es llano que
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los arbitros no resolvieron puntos no sometidos a su decision al determinar,
como una de las condiciones de dicha subasta, la cantidad que habia de ser-
vir de tipo para la misma y al declarar la obligacién del hoy recurrente a
satisfacer la totalidad de las costas derivadas del arbitraje, a cuyo pago
3¢ le condena, por lo cual, y en atencién también a que no procede un recurso
de esta cspecie por supuestas omisiones o deficiencias del laudo, se impone
la desestimacion de los dos ultimos motivos.

ARBITRAJE: AMBITO DEL RECURSO DE NULIDAD (SENTENCIA DE 26 DE
OCTUBRE DE 1968)

El recurso de nulidad qus la sentencia desestima., se interpuso a! amparo
del numero 3.0 del articulo 1691 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. en relacién
con el 359 del mismo texto legal, por entender el recurrente que el arbitro
habia resuelto puntos no sometidos a su decision, incurriendo el laudo en
incongruencia, El Tribunal Supremo, después de negar la existencia de dicha
Incongruencia, comparando la escritura de compromizo y el laudo recaido,
reitera la doctrina ya mantenida en las sentenclas de 8 de junio de 1904, 18
de enero de 1905, 14 de marzo de 1923 y 17 de abril de 1943, segun la cual,
«conforme al terminante precepto del numero 3.» del articulo 1691 ya citado.
la misién dei Tribunal es dejar sin efecto lo que pueda constituir exceso en el
laudo respecto de las atribuciones concedidas al arbitro, pero no puede corregir
sus deficiencias u omisiones. que es lo que denuncia el recursoy.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CARGA DE LA PRUEBA. Gu-
ridi Arregui ¢ Puchades Bartual y Rodriguez Pérez (SENTENCIA DE 23 DE
MARZO DE 1968).

Como consecuencia, de un accidente de circulacién, se siguibé el correspon-
diente sumario, en el que recayé auto de sobreseimiento provisional y, pos-
teriormente, el duefo de uno de los vehiculos promovié el juicio de mayor
cuantia a que ha puesto fin la presente :entencia, En ambas instancias fue-
ron condenados los demandados a indemnizar los danos sufridos en el camion
del demandante, por lo que dichos demandados recurrieron en casacién, al am-
paro de diversos motivos, no prosperando el recurso e interesando destacar
la doctrina mantemda en el Considerantco 3.2, que dice-

Considerando: Que en 1gual caso se encuentra el motivo 4. y ultimo, don-
de los recurrentes denuncian la infraccion. por violazién, en el sentido de
inaplicacion del articulo 1214 del Codigo civil y de ia «teoria o doctrina
legal y jurisprudencial que comprende sobre la carga de la prueban», porque
lo que si constituye doctrina legal. manifestada explicitamente wesde la
centencia de 10 de julio de 1943, es que, s1 bien el criterlo de la respon-
sebilidad objetiva en los dafios causados en la circulacién vial no esta
consagrado en nuestro Coédigo sustantivo, esto no excluye que en los cacgos,
como el presente, en que resulte evidente un hecho que por si solo determi-
ne probabilidad de culpa, pueda presumirse ésta y atribuir al autor del dafo
la carga procezal de desvirtuar la presuncién de hecho, bien entendido que
para no tomar en cuenta la antijurisdicidad y la culpa. si en prin-
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<iplo existen, es necesario demostrar que el autor del hecho causal habia
cumplido con el deber de diligencia y cuidado, atendidas las circunstancias
cdel cas0 concreto y la situacion personal del agente, demostracién que no
llevaron a cargo los recurrentes.

En el Considerando 2¢ se dice también:

Considerando: Que. . a efectos de la casacion civil, no ostenta el ca-
racter de documentos auténficos la diligencia de inspeccién ocular prac-
ticada por la Guardia Civil, primero, y por el Juzgado de Paz, después, in-
corporadas ambas al sumario referido, ni la dibgencia de reconocimiento
judicial practicada en el proceso que ha dado origen al presente recurso,
11 menos, s1 cabe, al escrito de réplica formulado por la parte actora.

ARRENDAMIENTOS,

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: REQUISITOS PARA SU EXISTENCIA.
Siendo elemento esencial propio o especifico del contrato de arrendamiento
el pago de un precio cierto y determinado como contraprestacion de la en-
trega del uso o goce de una cosa, no eriste tal contrato cuando en el docu-
mento del que Se pretende deducir dicha relacion no se serniala renta ni se
fija duracién y solo se habla de la ocupacion o retencion de la casa mieniras
no se amortice una cantidad anticipada para obras, a razén de 40 pesetas gl
mes; es decir, que el pago no se hace en atencion al uso, por 1o que no tiene
cardcter de renta 0 merced (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1969).

Con fundamento en la anterior doctrina, el Tribunal Supremo niega legi-
‘timacion para ejercitar el derecho <e retracto legal del articulo 47 de la Ley
de Arrendamilentos Urbanos al presunto inquilino o arrendatario.

DONACION DE VIVIENDAS: ORDEN DE PRELACION. Conforme al articu-
lo 5¢ de la Ley de Arrendamientos Urbanos, las viviendas han de ser se-
mejantes o parecidas, no exigiendo que sean iguales, y el que sean de
altura en un piso inferior o superior, si no iguales, si pueden apreclarse
semejantes o parecidas, ya que la semejanza es la relacion entre cosas
andlogas o similares, la apreciacion de cuyo concepto reserva la Ley al ar-
bitrio del Tribunal (SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1969).

DENEGACJION DE PRORROGA: EDIFICACION PROVISIONAL. La relacién
que hace el articulo 91 de la Ley de Arrendamientos Urbanos no agota las
razones por las cuales una edificacién ha de estimarse provisional, pues
este concepto puede estar determinado por un conjunto de circunstancias
que la hagan inadecuada al lugar de su emplazamiento, en relacién con
las Ordenanzas Municipales, y, en definitiva, con el aprovechamiento del
valor del lugar en que estd ubicada.—PREAVISO. El plazo de un afio a
que se refiere el articulo 91 es tope minimo para no poder demoler anies,
pero no obliga a que la demanda se haya de presentar inmediatamente de
transcurrido, aun cuando éste expedita la accion. Una vez hecho el preaviso
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al arrendatario, no es preciso repetirlo a los heredaros que, por el solo he-
cho de la muerte, suceden al causante, conforme al articulo 691 del Cdédigo-
civil (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1969).

SUSPENSION DEL ARRIENDO POR ADICION DE PISOS. No es extempordnea
la notificacion de la autorizacion del Gobernador Civil hechu al arrendata-
r10, conforme ordena el articulo 92 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
por el hecho de que este ultimo haya recurrido la misma en reposicién y
después en la via contencioso-adminisirativa, ya que el arrendador cumple
con atenerse a lo exigido en dicho precepto, es decir, obiener la autorizacién
y notificarla fehacientemente, sin que se le puedan imponer condiciones no
previstas en el texto legal, y, ademds, siendo una variante de la causa 2.2
de excepcién a la prorroga, resulta aplicable lo ordenado en el articulo 79,
respecto a la concesién discrecional de la autorizacion, y, por tanto, sin
ulterior recurso.—INHABITABILIDAD. Concurre cuando ezxiste declarado
grave riesgo para inquilinos y arrendatarios en su permanencig en el local
durante las obras (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1968).

LOCAL DE NEGOCIO: SUBARRIENDO. La introduccién en el local arrendado
de una servidora doméstica con su familia, habitando el titular arrendatario
en otra finca, por lo que aquélla no presta servicio de asistencia personal a
éste en la propia casa, ni tiene entablade relacion laboral como dependiente
del negocio al figurar afiliada al Montepio Nacional del Servicio Doméstico
a beneficio del titular arrendatario, constituye subarriendo, no siendo apli-
cable al arliculo 5., apartado 1 de la Ley de Arrendamientios Urbanos, qua
lo que autoriza es el destino del local de negocin. como vivienda para el
arrendatario, su familia y personas que irabajen a su servicio, v al faltar
el permiso del dueno, es causa resolutoria del arrendamienio (SENTENCIA
DE 27 DE DICIEMBRE DE 1968).

RESOLUCION POR CESION O TRASPASO: FUSION DE LA SOCIEDAD
ARRENDATARIA. Concurre la causa resolutorig 52 del articulo 114 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, cuando la Sociedad arrendataria ha que-
dado extinguida y absorbidia por otra en todos sus derechos y obligaciones,
conforme a los articulos 142 y siguienies de la Ley sobre Régimen Juridico
de las Sociedades Andénimas, habiéndola sucedido o continuado la segunda
en el uso del local litigioso, ya que ello supone un cambio en la persona del
arrendatario, sin anuencia 'de la propiedad ni atenerse a las formalidades le-
gales al efecto establecidas y sin que puedu oponerse el derecho de subroga-
cién del articulo 60 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que representa
una prerrogativa a favor de los herederos o consorcios, como lo pone de ma-
nifiesto el texto, al decir «sustituird» (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1969).

R I A
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IV. FAMILIA

ALIMENTOS ENTRE PADRE E HIJO NATURAL RECONOCIDO. Determina-
cién de la cuantia de los alimentos: principio de proporcionalidad del articu-
lo 146 del Cdédigo civil —FUNDAMENTACION DE LA CASACION EN NOR-
MAS PROCESALES. Rodriguez ¢, Villar (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1968).

Docirina de la sentencia—La determinacion de la cuantia de los ali-
mentos puede impugnarse si los Tribunales de instancia no se ajustan a la pro-
porcionalidad que preceptua el articulo 146 del Cédigo civil, entre el caudal
de quien debe prestarlos y las necesidades del que ha de recibirlos. 1.os do-
cumentos alegados no patentizan la equivocacion del juzgador, ya que no se
oponen a lo afirmado por éste respecto a la posicién social relevante del obli-
gado Las normas procesales son inadecuadas por su propia naturaleza para
servir de fundamento a un recurso de casaciéon por infraccién de Ley.

Antecedentes: 1) Ambas partes, en estado de solteros, procrearon una nifia,
que fue reconocida como ‘hija natural por el demandado, Al parecer, pen-
saban coniraer matrimonio, que no se llevo a efecto. 2) A los pocos dias del
nacimiento, el padre abrié a la nifia una libreta de ahorros por un importe
de 25.000 pesetas, pero posteriormente se negé rotundamente a facilitar a su
hija los auxilios necesarios para su subsistencia. 3) La madre enumeraba las
necesidades de su hija, por alimentacién y dieta especiales, atenciones y cui-
dados, etc. Y., en contraste. hacia constar la desahogada posicion del padre
natural, con Iingresos varios procedentes de su ejercicio de una profesiéon -
beral, sueldos, retiros y rentas de sus fincas 4) El padre demandado no dis-
cutia la procedencia de los alimentos, pero se oponia a la que entendia des
orbitada cuantia, negando las necesidades expuestas y su supuesta privilegiada
posicién economica: finalmente, hacia constar especialmente que «si bien es
hoy soltero, va a contraer matrimonlo..., con propésito serio y justificado de
crear un hogar familiar, con sus atenciones econdémicas» (sic).

La demanda terminaba suplicando se dicte sentencia por la que 3e condene
al demandado a satisfacer mensualmente, por mensualidades anticipadas, des-
de la fecha de la interposicién de la demanda, la cantidad de 10.000 pesetas en
concepto de alimentos provisionales a su hija menor de edad

El demandado oponia la excepcién de no ser necesarios tales alimentos a
su hija, por vivir la actora en casa y compafifa de su madre, y, en su caso, ¥
subsidiariamente, se determinase la cantidad procedente como alimentos en
1.000 pesetas mensuales.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y condené al deman-
dado a abonar a la actora (en representacién de su hija menor de edad) la
cantidad de 2.000 pesetas mensuales, como alimentos provisionales,

La Audiencia, ante el recurso de la actora, revoca en parte la sentencia
apelada y estima en parte la demanda, y condena al demandado a abonar la
cantidad de 5.000 pesetas mensuales como alimentos provisionsales, que deberi
abonar periédica y anticipadamente, desde la fecha de la interposicion de la
demanda.

El demandado interpuso recurso de casaclon, basiandolo en los siguientes
motivos:
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Prumero: Infraccién del articulo 1609 L. E. C. y docirina legal sobre el
mismo.

Segundo: Por error de hecho en la apreciacion de la prueba, al fijar la
cantidad a abonar mensualmente como alimentos atendiendo al caudal o me-
dios del recurrente y a las mnecesidades de su hi)a natural reconocida; error
patentizado por los documentos auténticos (?) que cita:; certificaciones de
una corporacion de su profesion. y del amillaramiento en su municipio, oficios
de Bancos, etc.

Tercero: Infraccidn, por interpretacién errénea, del art. 142 del Codigo
civil: la sentencia flja la cantidad por allmentos en atencién a la posicién
social del alimentante, mientras que la Ley considera la posicién social de la
Entidad Familiar y no la persona de alguno de sus individuos..

Ccuarto: Infraccién, por violacién, de! art. 146, puesto que la sentencia re-
curnida—en la fijacidbn de la cuantia de los alimentos—no se ajusta al prin-
cipio de proporcionalidad que dicho precepto establece.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, en méritos de la siguiente doctrina:

Visto siendo ponente el Magistrado don Federico Rodriguez Solano.

Considerando: Que debe rechazurse el primer motivo del presente recur-
€0, amparado en el numero 1o del articulo 1692 de la ley de Enjuicia-
miento Civil, porque, denunciandose en él la violacibn del articulo 1.609 de
dicha Ley y de la doctrina legal que lo desenvuelve, no tiene presente Que,
como con reiteracién ha proclamado la jurisprudencia de esta Sala, las nor-
mas de cuardcler procesal son inadecuadas por su propia naturaleza para servir
de fundamento a un recurso de casacion por infraccion de Ley (sentencias de
25 de mayo de 1959 y 11 de junio de 1960).

Considerando: Que es igualmente wnviable el segundo motivo del recurso,
sustentado en el numero 7 del mencionado articulo 1.692, porque la cer-
tificacién del Ayuntamiento, que en ¢l se invoca para resaltar el error
de hecho que en la apreciacién de la prueba atribuye a la Sala de instan-
cia, carecz de eficacia a dichos fines, por haber sido analizada e inter-
pretada en la sentencla recurrida (sentenclas de 27 de febrero de 1954
y 27 de octubre de 1962); y porque, tanto ese documento como los demds que
se enumeran en el motivo, no patentizan por si mismos y menos de forma evi-
dente, como ¢l precepto exige, la equivocacién que, en cuanto a la situacién
econémica del demandado, se expresa en la resoluclén impugnada, dado que
para nada se oponen a lo afirmado po:r ésta respeclo a «su posicidén socigl
relevanten, «su situaciébn preeminente como profesional libre dentro de su
especlalidad» y a sus poslbles Ingresos como retirado de la Armada y miem-
bro del Seguro de Enfermedad

Considerando: Que si bien es cierto que, segun copiosa y uniforme juris
prudencia de esta Sala, puede impugnarse en esta clase de recursos lg deter-
minacién de la cuantia de los alimentos que en virtud de sus JSfacultades
hagan los Tribunales de instancia, cuando de modo nolorio no se ajusta a la
proporcionalidad que preceplia el articulo 146 del Coédigo civil, entre el cau-
dal de quien debe prestarlos y las necesidades del que ha de recibirlos
(sentencias de 13 de abril de 1951, 21 de marzo de 1958 y 14 de abril de 1962),
no menos exacto es que tal doctrina no puede vitalizar los motivos 3o y 4o
‘del presente recurso, en los que. con arreglo al nimero le del repetido ar-
ticulo 1.692, se acusa al Tribunal ¢ quo de haber vulnerado aquel precepto, y
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el 142 del mismo Cuerpo legal, por apoyarse ambos en supuestos de hecho
completamente distintos de los admitidos por la resolucién impugnada que,
como se hg visto, no han sido destruidos por el recurrente, razén por la cual
deben desestimarse, juntamente con la totatidad del recurso.

ALIMENTOS ENTRE PARIENTES EN VIRTUD DE CONTRATO. Cuestion so-
bre el incumplimiento del contrato y la accién subsidigria parg el pago de
alimentos.—CONCEPTO DE INFRACCION POR ERRONEA INTERPRETA-
CION: Infraccién por violacion y por aplicacién indebida. Lojo y Figuel-
ra ¢, Leifio y Torres (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1968).

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.124 del Cédigo civil requiere para
dar lugar a la resolucién del contrato, que por parte del incumplidor sea apre-
ciable una conducta o actitud persistente y rebelde, La insuficiencla ‘de los
alimentos convenidos no es un incumplimiento esencial de la obligacién. El
articulo 149 del Codigo civil es el adecuado para la determinacion del lugar
de la prestacién de alimentos: no cabe confundir el concepto de aphcacién
indebida del mismo con el de su violacién, La infraccién por erronea inter-
pretacién radica en atribuir el juzgador a una norma o doctrina legal—previa
su labor de exégesis—un sentido que no se ajusta al que, rectamente, les corres-
ponde, por lo que no cabe tal infraccion si el juzgador no plante6é cuestiéon
alguna acerca de la fijacién del recto sentido de la Ley o Doctrina legal; en
su interpretacién, puede originar que el precepto se aplique a un supuesto
que no le corresponda (aplicacién indebida), o que la apicaciébn se haga en
contradiccién con lo ordenado en el precepto (violacion). La accion subsidiaria-
mente ejercitada tiende a la declaracién de ls obligacién alimenticia a cargo
de los demandados, pero no a la peticiéon de la cantidad adecuada como ali-
mentos por insuficiencia de los satisfechos.

Antecedenies: 1) La demandante, viuda, sin herederos forzosos, otorg6 una
escritura en 1960, por la que sus sobrinos—los demandados—se comprometian
a asistirla en su propia casa en todas sus necesidades, a cambio de la trans-
misién de dos fincas urbanas, Al parecer, la tia creia que habfa otorgado un
testamento a favor de sus sobrinos, y, por tanto, revocable. 2) Posteriormente, la
actora se trasladd a otra localldad voluntariamente, donde otorgd poderes y
nombré heredera universal a dofia C., no familiar. 3) La actora, en vida, inter-
puso la demanda contra sus sobrinos; a su muerte, se personé en autos su
heredera dofia C, Constaba que los sobrinos cargaron con los gastos del falle-
cimlento, excepto los de Iglesia.

La demanda se hasa en que el documento otorgado en 1960 era nulo por
error grave, por lo que pedia que se dictara sentencia que declarase: resuelto
el contrato citado o, subsidianamente, se declarase la obligacion de los de-
mandados de pasar a la actora una pensién alimenticia conforme a lo esta-
blecido en el articulo 142 del Cédigo clvil y sigulentes, en cuantia de 3.000 pe-
setas mensuales.

En el escrito de réplica, la heredera de la parte actora solicitaba le fuese
satisfecha la cantidad que se declarase adeudada por pensién alimenticia desde
19 demanda de conciliacién hasta el fallecimiento de la actora.

El Juzgado de Primera Instancia dictd sentencia estimando la peticién sub-
sidiaria de alimentos y rechazando los demas pedimentos de la demanda de

16
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los que absolvi6 a los demandados; y condend a éstos a abonar a dofia C., como
heredera de la actora, la cantidad de 42,000 pesetas como complemento de pen-
s16n alimenticia.

Ambas partes interpusieron apelacion contra dicha sentencia. La Audiencia
dicté otra confumando en lo esencial la apelada (estimando la peticién sub-
sidiaria y desestimando los demas pedimentos de la demanda) y condenando
a los demandados a satisfacer a dofia C. la cantidad de 16.000 pesetas como
complemento de pensién alimenticia.

La parte actora interpuso recurso de casacidén alegando los lres motivos, que
seguidamente se resumen:

Primero.—Infraccidén, por interpretaciéon errénea, del articulo 1.124 del Co-
digo civil y Doctrina legal que lo desarrolla, al desestimar la sentencia, la pe-
tic16n de resolucion del contrato- porque la sentencia entiende que al tras-
ladar la residencia ya no formaba parte integrante de su famiha, y afirma que
no ha sido cumplida suficientemente la obligacién contraida de prestar ali-
mentos.

Segundo.—Infraccién, por aplicacién indebida, de los articulos 149 y 1.203,
10, del Céodigo civil y wviolacion del 1.204 del mismo: porque la sentencla ad-
mite la novacién respecto del lugar de cumplimiento de la deuda alimenticia;
mientras que la opciéon del obligado a prestar alimentos (art. 149) queda limi-
tada por Ley a los parientes obligados.

Tercero.—Infraccién, por aplicacion indebida, del articulo 148 del Cddigo
civil: porque este articulo crea una obligacion que mnace de la Ley, y en el
caso de autos, tal obligacion nace de la voluntad de las partes y es exigible
desde su otorgamiento.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, con 1a doctrina siguiente:

Visto siendo ponente el Magistrado don Jacinto Monge y Martin

Considerando: Que el primero de los motivos del recurso, amparado en
el numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamjento Civil, denuncia la
interpretacién errénea del articulo 1124 del Codigo civil y de la doctrina de
este Tribunal que cita; y debe inicialmente recordarse que, conforme a la sen-
tada por esta Sala respecto al concepto de infraccion por errénea interpretacion
de las Leyes o doclrina legales, tal vicio radica en atribuirles el juzgador, previa
labor de exégesis de éstos, un sentido que no se ajusta al que rectamente les
corresponde. conforme a ias normas gramaticales, sistematicas y légicas, al cual
opone el recurrente el que estima adecuado, conforme a dichas reglas, y por
ello no cabe la existencia de la infraccion raferida, si el Tribunal no planted
cuestion alguna acerca de la fijacién del recto sentido de la Ley o doctrina,
ello con abstraccién en tal momento de su aplicacién al caso debatido; y si,
al incurrir en la equivocacién a que este concepto se refiere, ello pueda dar
lugar a qgue el precepto sea aplicado a un supuesto que no le corresponda,
aplicacion indebida, 0 a que ésta se efectiie en contradicciéon con lo ordenado
en el mismo, violacién, tales infracciones, dotadas de propla sustantividad, han
de ser alegadas con independencia del vicio inicial que las origina; y al
invocarse unicamente la errénea interpretacion, no cabe la existencia de la
misma, puesto que el' Tribunal «a quo» no efectud labor alguna de exégesis
del articulo alegado; ni, en suma, en el motivo se respetan los hechos que la
sentencia afirma para negar que haya existido por los demandados incumpli-
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mijento esenclal y trascendente de la obligacién de prestar alimentos a la ac-
tora, teniendo presente la doctrina de esta Sala, que declara que «la realidad
y extensién del incumplimiento por uno de los contratantes es cuestién de
hecho», y contra la afirmacién de la sentencia, respecto a tales extremos, sélo
puede irse por la via procesal del numero 7.¢ del articulo 1692 de la Ley de
tramites (sentencias de 16 de noviembre de 1956 y 5 de marzo de 1960); y, por
otra parte, que el invocadlo articulo 1.12¢4 del Codigo cwil ha de ser interpretado
en sentido racional, 16gico y moral, requiriendo, pare dar lugar a la resolucion
del contrato que establece, que por parie del incumplidor sea apreciable una
conducta o actitud persistente y rebelde, y la sentencia recurrida declara como
hechos «que la actora, por su propia voluntad y de acuerdo con los demandan-
tes, traslado su domicilio desde el de éstos al suyo propic, y recibld en éste
alimentos, vivienda y asistencla. todo ello en imcial armonia, posteriormente
quebrantaday»; ¥, al efecto de la accion subsidiariamente ejercitada, declara «la
insuficiencia de tales alimentos», dando lugar a la estimacion parcial de esta
Ultima pretension; mas negando, en todo caso, un incumplimiento esencial de la
obligacion que pudiera amparar la resolucion del contrato, razones que han de
dar lugar a la desestimacion del motivo que se examina.

Considerando. Que el segundo de los motivos, seguido por el migmo cau-
ce procesal que el anterior, alega la aplicacién indebida de los articulos 149 y
1.203 del Codigo civil, asi como la violacion del articulo 1.204 del mismo texto
legal y de la doctrina que cita, y debe oponerse, al primero de los vicios invo-
cados, que, dada la naturaleza de la cuestién debatida, el primer precepto es el
adecuado para la determinacion del lugar de la prestacion de alimentos, sin
que quepa confundir el mismo con el de la violacion del precepto, que no se
alega, en relacién con el articulo 1.203, que, como puntualiza el recurrente, no
es citado en la sentencia recurrida, cual tampoco ocurre con el siguiente ar-
ticulo que estima violado, lo que excluye los vicios que se denuncian; ni, en
suma, el mero razonamiento, que no afecta al fallo, sobre un supuesto de nova-
cién tenga eficacia alguna, pues no se trata de la sustitucién de una obligacion
por otra distinta, sino de la regulacion del lugar y modo de prestacion de la
obligacién subsistente, razones que determunan el perecimiento del alegado
motivo.

Considerando: Que el tercero de los motivos, seguido por 1la misma via
que los anteriores, alega la aplicacion indebida del articulo 148 del Coédigo civil,
ya que se estd, no ante la declaracion de la obligacion de prestar alimentos
por virtud de una norma legal, sino del cumplimiento de un conirato que la
establecid, razén por la cual ataca la resolucion de instancla en cuanto sefiala
el inicio del pago de la cantidad (que acuerda desde la fecha de la demanda
de probreza de la actora, segun puntualizan los razonamientos de la sentencia
de primera 1instancia, aceptados por la recurrida). mas es procedente precisar
los términos de la accion subsidigria ejercitada, que mo son las de peticién de
cantidad adecuadsa en concepto de alimentos, por la insuficiencia de los satis-
fechos, fijando al efecto el momenio de dicho incumplimiento y la cuantia de
la diferencia entre los obligados y los prestados, sino que se pidié «que se
declarara la obligacion de los demandados de pasar a la actora una pensién
alimenticia, conforme a lo establecido en el articulo 142 y siguientes del
Codigo civil, en cuantia de 3000 pesetas mensualesy, precisando, en el escrito
de réplica, «que la cantidad que se declarase adeudada por pensién alimenti-
cia, desde la demanda de conciliacién hasta el fallecimiento de la actors,
fuese satisfecha a su herederan, ahora recurrente; y tales términos ce apartan
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totalmente de los que en este motivo se esgrimen como fundamento del vicio
que se denuncia, dando lugar dicha peticion, y fundamentos juridicos alegados,
a rechazar la infraccion que en este motivo se denuncia, y con ello la desesti-
macion del mismo.

Considerando: Que procede por los anteriores fundamentos desestimar el
recurso, con las consecuencias que impone el articulo 1.748 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil,

TUTELA DE LOS IMPEDIDOS MENTALES: cueslion de si erxiste o no ung
laguna de la Ley en este punto y aplicabilidad o no de la doctrina sentada
por la sentencia de 5 de marzo de 1947. Cuestion de si la tutela de los de-
clarados wncapaces, conforme al articulo 200, 2., del Cddigo civil, ha de
ser absoluta o puede ser sometida a limitaciones en su ejercicio, Serrano c.
Correa y el Ministerio Fiscal (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1968),

Doctnina de la sentencia—Aunque el Codigo civil consagra el principio
de tutela famliar, es constante y destaca la intervencién judicial dentro de la
orgamzacion tutelar..., pudiendo el Juez acompasar la extension del organismo
supletorio a las necesidades del incapacitado, ya se trate de los casos previstos
por la Ley como de aquellos otros que no lo han sido, En nuestro Codigo civil
se aprecia un positivo vacio legal al regular la tutela de los «impedidos men-
tales», al no hacer menciéon de algo que hoy es imposible desconocer, cuil es
1a variedad de matices que la realidad de cada dia brinda... Poco unporta que
el silencio o desconocimiento por la Ley de estas situaciones intermedias sea
intencionado: lo efectivo y real es la existencia de situaciones no previstas, cual
1la «semilucidez permanente». Abundando en esta idea, la sentencia de 5 de
marzo de 1947 dijo que «los preceptos del Cédigo civil adolecen de una mani-
fiesta omisién, al no establecer, a los fines de la proteccién tutelar, la dife-
rencia entre el estado de demencia y el de retraso o debilidad mental...», y
que «... resulta l6gico y conforme con las exigencias de la realidad, ajustar la
extensién de la tutela, en los casos de retraso mental, al mayor o menor grado
de intensidad en que el mismo se manifieste», doctrina que debe suscribirse por
completo, sin que con ello los Tribunales instauren un sistema de numerus
apertus sobre las causas de incapacitacion y la esfructura de la tutela, La unica
quaestio iuris es la de si la tutela de los declarados incapaces puede ser So-
metida a limitaciones en su ejercicio, lo cual debe afirmarse, en virtud del
caracter activo que, respecto a la tutela, se da, a la Autoridad Judicial.

Antecedenties: 1) Por auto del correspondiente Juzgado, en 1950, el deman-
dado fue declarado incapaz para regir su persona y bienes en virtud del ex-
pediente sumario que prevé el articulo 218 del Codigo civil. La base la constl-
tuyeron unos informes médicos, dictaminando que «padece una vago parélisis
general progresiva, incurable y fatalmente progresiva, cuyo proceso con signos
demenciales le incapacita totalmente para regir su persona y bienes». El Consejo
de Familla designé como tutor a la esposa del declarado incapaz—la deman-
dante en este pleito—. 2) En 1959, el tutelado presentd escrito al Juzgado, so-
licitando su rehabilitacién, por encontrarse completamente en estado natural
La tutora se opuso, y el Juzgado—previo nuevo reconocimiento médico—dictd
suto en 1960, declarando no haber lugar a la rehabilitacién del incapacitado so-
licitada y confirmando el auto de 1950. 3) Meses mas tarde, el Letrado del



JURISPRUDENCIA 806

incapacitado dirigié escrito al Fiscal de la Audiencia Provincial correspondiente,"
acompafando certificaciéon de otros dos doctores distintos, y éste solicito del
Juzgaco se procediese a practicar las diligenclas necesarias en orden a la
comprobacion judicial de la samidad del incapacitado y su posterior rehabilita-
cién; se opuso la esposa y tutora, y previo el oportuno incidente, el Juzgado
acordd que el tutelado fuese reconocido nuevamente por tres doctores (dis-
tintos de todos los anteriores), quienes informaron en el sentido de que el in-
capacitado «padece vago paralisis general progresiva. debido a una infecciéon
sifilitica del sistema nervioso, que ha producido lesiones irreversibles en su
sistema nervioso, debiendo estar sometido a vigilancia médica por necesidad de
controlar peribdicamente su enfermedad, pudiendo desarrollar trabajos media-
nos, teniendo limitada su capacidad en todo lo qQue se relaciona con su vida
patrimonial». En su wvirtud, el Juzgado dicté auto de 1962, manteniendo par-
cialmente la declaracion de incapacidad, decretada en 1950 en cuanto se re-
fiere al ejercicio de la autoridad marital y patria potestad y la admims-
tracién del patrimonio conyugal, asi como para los actos de disposicion inter
vivos de sus bienes propios, y acordando alzar ¥ dejar sin efecto tal medida
restrictiva de la personalidad, declarando su capacidad para regir su persona,
adminmistrar sus propios bienes, disfrutar de sus rentas e intereses y disponer
de ellos por lzstamento, y quedando facultado para realizar cuantos actos sean
necesarios para la efectividad de sus derechos, sin menoscabo de su obliga-
cién de contribuir al sostenimiento de las cargas de la Sociedad de ganancia-
les. Esta resoluciéon del Juzgado fue confirmada por la Audiencia. 4) Para
obtener esta «rehabilitacién parcialy, el aqui demandado tuvo que acreditar
aue durante los casi diez afos transcurridos habia trabajado como traductor de
inglés en un Ministerio, en Madrid, haciendo una normal vida de relacién y
ostentando un cargo de directivo en un club deportive. demostrativo todo ello
de que la incapacidad legal en que permancia no se correspondia con una real
situacién de ncapacidad. Posteriormente, se trasiada a su poblacion de resi-
dencia y monta un modesto faller de construccién de embarcaciones de recreo.
Por tanto, en base a tal situacion de hecho, y reconocido médicamente dz
nuevo (eran los informes aportado al Fiscal, de que se hizo antes mencién), se
dictaminaba que el paciente estaba curado y sin deterioro alguno de su per-
sonaiidad,

La demanda en este pleito. promovido por la esposa tutora, suplicaba e
dictare sentencia, con los siguientes pronunciamientos: a) dejar sin efecto el
auto dictado por la Audiencia en 1962, confirmatorio del auto del Juzgado
de 1962, v que se revoque éste en el sentido de no proceder a estimar la reha-
bilitaciéon parcial del incapacltado, por estarlo éste totalmente para regir sw
persona y bienes; b) declarar'nules y sin efecto todos cuantos actos hubiere
realizado el demandado en virtud de la facultad otorgada por el auto refe-
rido, ya que el mismo no era firme por entablarse los recursos correspondientes.

El Ministerio Fiscal contesté y se opuso a la demanda.

El demandado contesté y se opuso, alegando que tenia conclencia de sw
curacién, de su capacidad y de la integridad de sus facultades, y que precisa-
mente esa conciencia era lo que le movia y llevaba a luchar por obtener su
rehabilitacion. Suplicaba que ze desestimase la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia desestimoé totalmente la demanda y absolvio
al demandado y al Ministerio Fiscal.

La Audiencia confirmoé en todas sus partes la sentencia apelada, en base
a la consideracién que sigue‘ «. aungque en el Codigo civil falten normas
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reguladoras ce la {utela para los casos de debihdad mental, estado éste dis-
tinto al de la locura o demencia, no solamente no hay obstaculo legal que
impida acomodar en tales casos las funciones tutelares al grado de incapacidad
que se aprecia en cada supuesto, sino que, ademas, siendo uno de los fines que
persigue el legislador en materia de incapacidad el de establecer la debida
congruencia entre la amplitud de la misma y el correlativo suplemento tutelar,
€3 légico ajustar la extension de la tutela en los casos de debilidad mental al
mayor o menor grado de intensidad en que la misma se manifeston...

La demandante interpuso recurso de casacién por infraccién de Ley, ba-
sandolo en el sigwente motivo #nico, que queda aqui extractado:

Infraccion, por interpretaciom erronea, de los articulos 199, 200, 2°¢, 213 y
218 del Codigo cwvil: el tema fundamental del recurso es si, con arreglo al
Derecho espaiiol, puede incapacitarse parcialmente a un demente, segin el
grado de demencia, y someterlo a una tutela restringida, limitada sélo a ciertos
actos, o s1, por el contrario, la incapacidad ha de ser incondicionada y plena
la tutela a que se le someta. Las normas legales aplicables al caso son las que
se denuncian infringidas: no existe en nuestro Derecho para los locos o de-
mentes ninguna graduacién para su incapacitacion, ni en la tutela de los
mismos distingo (que s6lo se admite para los sordomudos en el art, 218) Ha
sido la sentencia de 5 de marzo de 1947 la que por vez primera establece la
graduacién de la tutela con mayor o menor amplitud, segin el grado de
demencia, distinguiendo la locura del retraso o debilidad mental; pero esta
sentencia, aparte de no constituir doctrina legal, entiende la recurrente que
modifica sustancialmente las normas del Codigo civil, y es doctrina legal que
«los Tribunales no crean normas juridicasy»; dicha sentencia dice que el Cédigo
no regula la tutela del «imbécily, y por ello, ante esta laguna legal, cabe que
se le aplique una tutela graduada e incompleta; pero este criterio no es exacto,
pues no hay tal laguna, sino que la tutela del «mbécily estda regulada en el
Codigo civil dentro de la tutela de los lozos y dementes (que es plena y ab-
soluta), y, ademas, el legislador no desconoce el concepto de la «imbecilidad»
(art. 32), lo que sucede es que en el lenguaje del Cédigo civil, «mbécily ¥y
«dementen, son sindnimos; la referida sentencia alude al Derecho extranjero,
que admite la graduacion de esta tutela, pero hay que objetar que, al publi-
carse el Codigo civil, otros Cédigos ya admitian un titulo de incapacidad
intermedio y €l nuesiro lo omitio deliberadamente, también dicha sentencia
alude a los numerosos pasajes del Codigo civil sobre suplemento de capacidad
para casos distintos del demente, pero todos ellos se refieren a personas con
capacidad natural, y en este punto no cabe la analogia Por todo ello, la doc-
trina de esta sentencia de 5 de marzo de 1947 es dificil de cohonestar con la
organizacion de la tutela del Cédigo civil. Firalmente, ataca la distinciéon que la
Audiencia hace entre incapacidad por locura y debilidad mental o incapacidad
para clertos actos, por ser 1mnadmisible en nuesiro sistema juridico, parte de la
premisa probada de que el incapacittado estaba sujeto a «una afeccién mental
wrreversiblen, lo que postulaba una sentencia contraria, y se ha dejado im-
presionar por el hecho de que el enfermo realizase una actividad «cuasi-me-
canicay, cual la de traducir un idioma extranjero asequible (sic), sin consi-
derar la doble via mental que tales enfermos llevan, Todo esto, sin perjuicio de
que—con los enormes avances de la psiquiatria—fuere aconsejable una revisiéon
de nuestros textos legales, no por existir laguna, sino para acomodar su
lenguaje y perfilar conceptos, pero esta labor incumbe al legislador.
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El Tribunal Supremo rechaza este recurzo, sentando la :mportante doctrina
que sigue:

Visto siendo ponente el Magistrado don Antonio Cantos Guerrero.

Considerando: Que, aunque la dualidad tutela y curatela, que se da en el
Derecho romano y en nuestro Derecho histérico, desaparece de nuestro Cédigo
cwil, que, inspirado en el francés, refunde las instituciones pupilares bajo un
solo nombre de tutela, subsiste una gran variedad de matices dentro de ella,
pues mientras en unos casos se encamina fundamentalmente a la guarda de la
persona y bienes (menores, locos y sordomudos), en otros se instituye para la
administracién de los bienes (la de los sujetos a interdiccion—art. 229—, la de
los prodigos—art, 221—), y en otros muchos sdélo se suple la capacidad para
actos muy concretos y determinados—Ia del marido menor de dieciocho anos
JLart. 59 del C. c), la del ausente (arts. 184 y 189), la de administracién del
peculio donado al menor (art, 162), la del llamado «defensor» para el caso de
derechos contrapuestos entre padres e hijos (art. 165), la del menor emancipa-
do (art. 317), etc.—, lo que quiere decir que la unificaciéon ha swdo mds formal
que real, pues, aunque desaparece el nombre de curatela, s6lo incidentalmen-
t2 mencionado en el articulo 1.764, se provee bajo el nombre unificado a las
multiples necesidades a que aquella instituciéon respondia; asi como también se
pone de relieve que, aunque se consagra el principio de tulela famiiar, es cons-
tante y destacada la intervencion judicial deniro de la organizacion tutelar, pu-
diendo decirse que en los procesos sobre declaracién de incapacidad mental
predomina un interés publico, cual es el de evitar, por una parte, que seres
incapaces puedan ser duefios de sus actos, asi como que seres capaces puedan
ser limitados en sus posibilidades de actuar libremente, y por ello la actua-
ciéon del Juez goza de mayor amplitud de la que tiene en los demas proce-
dimientos civiles, fanto para llegar a la obtencién de ia verdad material
como para acompasar la extension del organismo suplelorio a las necesi-
dades del incapacitado, ya se trate de los casos previsios por la Ley como
de aquellos oiros que mno lo han sido; en este sentido. ha llegado a decir
la sentencia de este Tribunal de 17 de jumo de 1943, repltiendo lo que ya dijo
1a mas antigua de 7 de diciembre de 1901, que a la Autoridad judicial, incluso
para las tutelas ya constituidas, «compete adoptar aquellas resoluciones que
estime necesarias en cada caso para defender los intereses del menor o in-
capaz, segun determinante <disposicién del articulo 292 del citado Cuerpo
legaly. .

Considerando: Que en nuestro Codigo civil se aprecia un positivo vacio
legal al regular la tutela de los «impedidos mentalesn, al no hacer mencién de
algo que hoy es imposible desconocer, cual es la variedad de matices que la
realidad de cada dia brinda a través de los informes periciales y de la directa
observacién del Juez, segin la cual «existen enfermos mentales que proceden
en su vida corriente con cierta normalidad, pero que reintegrados, sin amparo
de ninguna clase, a la plenitud de su capacidad de obrar podrian perjudicar a
su propia persona, a sus intereses, los de su familia y los de la sociedad en que
viven»; para ellos, tan inadecuada es la absoluta incapacitacién como la plena
capacitacion legal; poco importa que el silencio o desconocimiento por la Ley
de estas situaciones intermedias sea intencionado, como parece demostrarle
el hecho de no haber segurdo el proyecto de 1951, que las preveia, ni los ejem-
plos del Codigo francés de 1804, e itallano de 1865, que también las recogia;
1o efectivo y real es la exmslencia de situqciones no previstas: el Codigo sélo
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prevé el intervalo lucido a un solo efecto, en el articulo 665; pero no la «semi-
lucidez permanentey, a la que deben proveer los Tribunales de Justicia, haciendo
uso del relevante poder que el Codigo espafiol les atribuye en la orgamzacién
de la tutela, y respondiendo a la obligaciéon de fallar en cada caso, aun en
aquellos de sllencio u oscuridad legal; abundado en esta idea, la seniencia
de 5 de marzo de 1947 dice que, a pesar de que «los preceptos del Codigo ado-
lecen de una manifiesta omisién, al no establecer, a los fines de proteccion
tutelar la diferencia entre el estado de demencia y el de retraso o de-
bilidad mental...», «como la demencia y el retraso mental constituyen estados
distintos y faltan en la Ley normas reguladoras de la tutela para el segundo de
dichos supuestos, no s6lo no existe obstaculo legal que impida acomodar, en
este ultimo, la amplitud de las funciones tutelares al grado de incapacidad que
se aprecie en cada caso, sino que, ademas, constituyendo uno de los fines per-
seguidos por el Coédigo civil en materia de incapacidad, el de establecer la debida
congruencia, resulta logico, y conforme con las exigencias de la realidad,
ajustar la extension de la tutela, en los casos de reiraso mental, al mayor o
menor grado de intensidad en que el mismo se manifieste»; doctrina que debe
suscribirse por completo. y a la luz de la cual, lo dispuesto en los articulos 218,
parrafo 2e°, y 221, no son sino posibilidades previstas que no constituyen
obstaculo, sino estimulo y ejemplo de aquellas que no lo fueron; sin que, con
ello los Tribunales instauren un sistema de «numerus apertusy sobre
las causas de incapacitacién y sobre la estructura de la tutela, pues
s6lo se trata de acompasar, tanto en el aspecto personal como en el pa-
trimonial, a la realidad, una inslitucion creada; «tutela de los locos
o dementesy, sin discriminacion de matices fundamentales dentro de ellos
como corresponde; aparte de que el articulo 32 del Codigo civil se refiere a la
imbecilidad, como «una restriccién de la personalidad juridica», que, de no
prevalecer la interpretacién a que se ha llegado, quedaria sin posible comple-
mento, ya que el parrafo 2.° del articulo 200 del Codigo se refiere sélo «a los
locos 0 dementesy, y a ellos no pueden asimilarse totalmente los débiles men-
talesy y los «imbéciles», no obstante la disyuntiva que emplea el mencionado
articulo.

Considerando: Que el inico tema propuesto, a la casacién por este recurso,
que ampara su Unico motivo en el parrafo 1o del articulo 1.692, por interpreta.
cién errénea de los articulos 199, 200-numero 2., 213 y 218 del Cédigo civil, es
el de que la tutela de los declarados incapaces (art. 213), conforme al nimero 2.°
del articulo 200, no puede ser sometida a limitaciones en su ejercicio, sino que
ha de ser absoluta, como absoluta ha de ser la incgpacidad, y que la sen-
tencia de instancia interpreté mal la Ley, al consentir que fueran cerce-
nadas, en la resolucién del expediente de jurisdiccién voluntaria pertinente,
las facultades del tutor que habfa sido nombrado al recurrido cuando se
declar6é su incapacidad, en la misma medida en que era ampliada la capa-
cldad del pupilo; y procede desestimarlo, por virtud de lo expuesto en los ra-
zonamientos que anteceden y de las siguientes consideraciones referentes al caso
debatido: Primera: El hecho que la instancia nos da como probado, no com-
batido en casacién, es que «las conclusiones médicas que sirvieron de base a
1a declaracién de incapacidad de 20 de febrero de 1950, no han tenido una pos-
terior confirmacién, pues en aquéllas se afirmaba categéricamente que la
enfermedad que padece, parilisis general progresiva, es incurable y fatalmente
progresiva...»; mas es lo cierto—sigue diciendo la mencionada sentencia—que
en los afios transcurridos, a partir de dicha resolucién, el tutelado ha venido
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desempenando durante algin tiempo el puesto de traductor en una organizacion
oficial y, por tanto, haciendo una vida normal dentro de sus limitadas facul-
tades ..»; y en posteriores informes, dados igualmente por especialistas
médicos, transcritos en la sentencia de instancia, se llega a afirmar:
«que la responsabilidad integral del incapacitado se encuentra limitada por las
secuelas de su afeccién de modo parcialy, lo que «fue la causa de la ’rehabilita-
cion parcial’ del incapacitado», llevada a cabo por el Juzgado en el expediente
oportuno, a instancia precisamente del Ministerio Fiscal. Segunda: Que en
virtud del cardcter activo que, segun el Considerando 1. de esta sentencia y
por los razonamientos alli alegados, se da a la Autoridad Judicial en lo referente
a tutela, la modificacion pudo hacerse incluso de oficio, sin la instancia de
parte y aun sin la peticién del Ministerio Fiscal. Tercera: Que la modifi-
cacion acordada por Auto del Juez, que confirma la Audiencia en el suyo
de 21 de diciembre de 1962, obedece a la adecuacién de las facultades del or-
ganismo supletorio de capacidad a la situacién real y actual del incapacitado

ACUERDO DEL CONSEJO DE FAMILIA, RESPECTO DE LA VENTA DE
BIENES DE UN MENOR: problema de si el tutor puede o no ser supiido
por el Consejo de Familia; acuerdo tomado por los tres unicos Vocales,
siendo uno de ellos interesado en la operacion; problema de la responsa-
bilidad de los Vocales.—VENTA REALIZADA, CON BASE A UN ACUER-
DO DEL CONSEJO DE FAMILIA, DECLARADO NULO: proteccion o no
de los adquirentes o buena o mala fe de éstos, Repercusiones registrales.
Bellpuig c¢. O’Callaghan, Bellpuig, Murtra y Castells (SENTENcIA DE 18 DE
MARZO DE 1968).

Doctrina de la sentencia—Es quaestio facti—hecho probado—la nulidad
absoluta del acuerdo adoptado por el Consejo de Familia para la venta de
los bienes de la menor: en tales supuestos, la Ley ha impuesto un cauce
oblhigado, unas autorizaciones previas, unas garantias de defensa, parte de las
cuales estan recogidas en el articulo 269 del Codigo civil... Aunque tales fa-
cultades, en caso de emergencia o necesidad—a falta de tutor—pueden ser
suplidas por el Consejo de PFamilia, sera siempre indispensable que el acto del
Consejo sea valido; porque si no lo es, procedera la nuhdad radical de todas
las consecuencias derivadas de dicho acto. Declara nula de pleno derecho
la autorizacion del Consejo para la venta de los bienes de la menor, procedia
declarar la nulidad de la compraventa posterior y fijar las indemnizaciones
pertinentes...

Antecedentes: 1) El abuelo de la actora, como herecero universal de con-
fianza y distributario de su fallecida esposa, tenia facultad entre vivos o en
ultima voluntad para distribuir entre los hijos comunes o entre los nietos, a
partes iguales o desiguales, nombrando uno o varios herederos, e incluso va-
riando o modificando la distribucion tantas veces como tuviera por conve-
niente, el patrimonio de su espoza . 2) Deseando proceder a la distribucién
de los bienes de su esposa que tenia encomendada, dicho sefior procediéo a
efectuar una serie de adjudicaciones a sus hijos y nietos de tales fincas. Entre
ellas, adjudico a su nieta, entonces de quince meses—la aqui demandante—
1a nuda propiedad de cierta finca, que se consolidaria con e! usufructo al
morir el adjudicante—siendo representada por su madre, ya viuda—. 3) En 1955,
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diez anos después, la madre habia contraido segundas nupcias, lo que la pri-
vaba legalmente (en aquellas fechas) de la patria potestad de su hija
menor. Sometida ésta a tutela, no se la designé tutor, protutor ni Consejo
de Familia en tales momentos Necesitandose, al parecer, proceder a la venta
de la finca de la menor, se constituy6 el Consejo de Familia ante el Juzgado
de Paz, compuesto por el abuelo (Presidente) y dos tios (uno de cada rama)
—demandados en este pleito—. Al dia sigulente de constituido, el Consejo
acordd, por unanimidad, proceder a la venta de la finca de la menor, facul-
tando al Presidente para llevar a efecto los tramites necesarios para dicha
transmisién, mediante subasta notarial anunciada en el Boletin Oficial de 1a
Provincia. No se solicitaba la autorizacidon judicial pertinente, m constaban las
causas de utilhidad o necesidad para la menor. Uno de los Vocales estaba 1n-
teresado en la operacion, por tener instalado un molino en dicha finca y
explotandolo conjuntamente con otras personas. Tampoco constaban los re-
quisitos previos necesarios para la delacién de la tutela, ni la inscripcién en el
Reglstro correspondiente. 4) Tres meses después, se celebrdé ante Notarlo la
subasta publica para la venta de la finca de la menor: se adjudicé en 3.000 pe-
setas o dos compradores pro indiviso—los aqui demandados hermanos Castells—,
y se hacia constar que dicho precio se ingresaria en una libreta de aho-
rros a nombre de la menor en la Caja de Pensiones de Barcelona, De he-
cho, no se hizo ningin depdsito a nombre de la menor. Los compradores ins-
cribreron su adquisiciéon en el Registro de la Propiedad. 5) Anos mas tarde,
en 1960, a instancia de la aqui actora, se levanté a los demandados, sefiores
Caslells, acta de presencia, en la que «reconogieron su adquisicién, que el
molino en la finca comprada instalado era del seflor O'Callaghan (pues antes
de comprar €l todo, lo habian estado explotando conjuntamente con diche
sefior), que el precio realmente satisfecho fue de 125.000 pesetas (aunque sin
discriminar qué cantidad correspondia a la casa y cual al molino), que la suma
citada como preclo la cobré el sefior O’Callaghan, y que no adquirieron el
todo hasta que no se pudo hacerlo en forma legal e inscribirlo en el Registro
de la Propiedad»... 6) La actora estimaba que se le habian causado unos
perjulcios a sus intereses. priviada durante diez afos de un bien suyo y de sus
beneficios o ganancias: cifraba como dahos y perjuicios la cantidad de
500.000 pesetas, de las que debian responder los participantes en la trama de-
nunciada.

La demandante terminaba con la suplica—posteriormente ampliada en
nuevo escrito—de que se dictare sentencia, por la que se declarase (se expone
aqui en forma sistematizada, tras ambos escritos): @) la nulidad absoluta del
acuerdo tomado por el Consejo de Familia y declarar la incompetencia del
mlsmo por no estar constituido conforme a Ley: b) la nexistencia del con-
trato de compraventa implicito en el acta de subasta publica de 1955, por
falta del consentimiento del representante legal de la menor, que debi6 ser el
tutor (no el Presidente del Consejo de Familia, con la autorizacién de los
Vocales del mismo); ¢) la nulidad absoluta del titulo por el que se inscribid
en el Registro de la Propiedad la finca citada, por incumplimiento total de la
forma de expresar el consentimiento; d) acordar, en consecuencia, la can-
celacion total de la Inscripcién registral practicada, por nulidad absoluta del
titulo inscrito, conforme a los articulos 79 de la Ley Hipotecaria y 173 del
Reglamento Hipotecario; e) que la finca descrita es del absoluto dominio y
propiedad de la actora; f) el derecho de la actora a ser indemnizada por da-
fos y perjuicios en la suma de 500000 pesetas, en principio, y sin perjuicio
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de lo que se diga en su dia en ejecuciéon de sentencia; y ¢) que se ordene la
anotacién preventiva de esta demanda en el Registro de la Propiedad, ofre-
ciendo prestar caucion por los posibles dafos y perjuicios, caso de ser ab-
sueltos los demandados.

Prestada la caucién y declarada bastante, el Juez decreté la anotacién pre-
ventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad.

El demandado serior Murtra fue declarato en rebeldia, y se le tuvo por con-
testada la demanda. Los ofros dos demandados contestaron y se opusieron,
contestando a la demanda en términos muy parecidos, explicitando las cir-
cunstanclas de la formaciéon del Consejo de Familia, legalwdad de su ac-
tuacion y de la vehta, ¥ carencia de perjuicios para la actora (ademas de
aludir a la posble convivencia del demandado, ausente inexplicablemente, con
la actora). Terminaron uno y, otros suplicando se les absolviera de la de-
meanda.

El Juzgado, para mejor proveer y con suspension del plazo para dictar
sentencia, ordenod la practica de la prueba pericial por Arquitecto, para dic-
taminar el valor en venia en la fecha de su venta y la renta anual de la
cosa litigicsa, lo que se venfico ante el Juez y Letrados de las partes. Le-
vantada la suspension, dicté sentencia, estimando en parte la demanda y
estableciendo los pronunciamientos siguientes: 1) la nulidad absoluta del
acuerdo fomado por los Vocales del Consejo de Familia; 2) la nulidad ab-
soluta < la compraventa efectuada en subasta voluntaria y, por tanto, or-
denaba la cancelacion de la inscripeion de dominio a favor de los comprado-
res, 3) que la citada finca pertenece en pleno dominio a la actora; y 4) con-
denar a los demandados (Vocales del Consejo) a pagar a la actora, como
indemnizacion por los danos y perjulclos sufridos, una quinta parte cada uno
de ellos de la cantidad <e 16.580 pesetas (los causados desde la enajenacién
hzasta el mes en que se chctaba el auto), mas la cantidad que proporcional-
mente cbrrespon-da al tiempo que transcurra en mas hasta la defimitiva
ejecucion de este fallo, y absolviendo libremente a los demandados de las
restantes pretensiones contra los mismos.

La Audiencia, resolviendo el recurso interpuesto solamente por los deman-
dados sentores O’ Callaghan y Bellpuig, dictd sentencla, por la que: confirma
13 sentencia e instancia en cuanto a la declaracion contenida en el primer
pronunciamiento, y revocandola en cuanto a los restantes; condenando a los
demandados (Vocales del Consejo) a pagar a la actora por partes iguales,
como indemnizacién por los danos y perjuicios sufridos, la suma de 3000 pe-
setas. con sus intereses legales desde la fecha de enajenacién de la finca; y
absolverles, junto con los demandados sefiores Castells, del resto de las pre-
tensiones de la demanda

La demandante recurre en casacion ante el Tribunal Supremo en base a
los cuatro motivos que seguldamente se resumen:

Primero.—Viola, por inaplicacion, el articulo 4.0 del Cédigo civil: al con-
firmar el primer pronunciado de la sentencia de! Juzgado, reconoce la nulidad
absoluta del acuerdo tomado por los Vocales del Consejo de Familia, y, sin
embargo, concede plena validez y efecto a la compraventa, por estimar que
12 causa de nulidad del acuerdo no arrastra indefectiblemente la del acto de
enajenaciéon; al parecer, la Sala cree que la nulidad del acuerdo viene im-
puesta por el articulo 1.300 del Codigo civil y que el contrato de compraventa
se perfeccioné por concurrir los requisitos del articulo 1.261 del Codigo civil;
pero es el articulo 4° el que sanciona con la nulidad absoluta los actos eje-
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cutados contra Ley, y es obvio que, si el acto previo necesario para otorgarse
la venta (o sea, la autorizacién del Consejo de Familia) resulté nulo de pleno
aerecho, no pudo darse la venta posterior, fundamentada en dicho acto.

Segundo—Vlola, por no aplicacién, el articulo 269, 5.0, del Cddigo civil: al
declarar la sentencia recurrida—pese a reconocer la nulidad e ineficacia de la
autorizacion del Consejo de Familia—que es valida la compraventa celebrada
sin tal autorizacion; dicha venta es radicalmente nula en si misma por falta
‘de dicha autorizacién (aparte de que sea nulo el acto juridico que le sirva de
base); sin embargo, la Audiencia cree que no concurre vicio que invalide Ia
venta y si concurren los requisitos necesarios para su existencia, y que, por
tanto, el comprador adquirié de buena fe- pero ningun principio de nuestra
legislacion protege a quienes de buena fe celebraron contrato radicalmente
nulo y no como «tercerosy, sino como directa «parte» contratante; distinto
seria si se tratase de terceros hipotecarios protegidos por el principio de la fe
publica registral; la finca adquirida debe correr la misma suerte que la de
los bienes adquiridos de buena fe, procedentes de robo o hurto; sin perjuicio
de las acciones que les asistan contra los componentes del fraudulento Consejo
de Familia o sus causahabientes, responsables: confirma este criterio expuesto
la doctrina de la sentencia de 23 de junio de 1953,

Tercero.—Interpretacién erréonea del articulo 312 del Codigo civil: al es-
timar la sentencia recurrifa que «la responsabilidad decretada para los Vo-
cales del Consejo de Familia por el articulo 312 del Cédigo civil es via ade-
cuada para resolver todas las cuestiones que con respecto a sus deberes tute-
lares con el incapacitado o menor»; pero es obvio que dicho precepto establece
unas condiciones minimas de responsabilidad, independienies de otras de ma-
yor cuantia: asi, si se infringe una norma del Coédigo Penal, deberan ser
castigados criminalmente, y lo mismo ocurrira s1 con mala fe realizan un acto
contrarlo a lo establecido en la Ley civil (el acto serd nulo, con todas sus
consecuencias).

Cuarto.—Viola el principio de congruencia, al otorgar el fallo, mas de lo
que ante la Sala pudo pedir legitimamente la parte apelante: ya que los
unicos apelantes entre los demandados fueron los sefiores O’ Callaghan y
Bellpuig y, por tanto, el fallo del Juzgado ganaba firmeza para los otros de-
mandados (los compradores de la casa y el declarado rebelde): los apelantes
s6lo pedian impugnar la sentencia en los puntos en que les afectara personal-
mente y tales puntos quedaban constrefiidos al primer pronunciado del fallo,
y el interés en obtener la validez y eficacia de la venta z0lo podia asistir a los
adquirentes de la finca, quienes consintieron en la sentencia del Juzgado, y
al otorgar la Sala mas de lo que se le pudo pedir, ha infringido el articu-
lo 359 de la. Ley de Enjuiciamiento Civil

El Tribunal Supremo estima el recurso, con la siguiente coctrina:

Visto siendo ponente el Magistrado don Antonio Cantos Guerrero

Considerando: Que partiendo del hecho afirmado. no ya en los Conside-
randos, sino en la parte dispositiva de la sontencia recurrida, al confirmar
integramente el primer pronunciamiento de la del Juzgado de Primera Ins-
tancia, o sea, la nulidad absoluta y de pleno derecho del acuerdo tomado por
los Vocales del Consejo de Famiha de la menor M. D. B, M. para la venta
de la nuda propiedad de la casa debatida en el pleito, hay que acoger integra-
mente los dos primeros motivos de este recurso, amparados ambos en el nu-
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mero le del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por falia de
aplicacion de los articulos 4.0 y 269 del Cédigo civil; en el primero de los cuales
se dice que «son nulos l0s actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley», y
en el caso de venta de bienes de menores, la Ley ha impuesto un cauce obli-
gado, unas autorizaciones prevuts, unas garantias de defensa, parte de las cug-
les estdn recogidas en el articulo 269, a que se refiere el segundo motivo, que
prescribe que «el tutor necesita autorizaciéon del Consejo de Familla para
enajenar o gravar bienes que constifuyan su capitaly, y aunque esas fa-
cultades, cuando no estd nombrado aun el tutor, en casos de emergencia o ne-
cesidad, segun el sentir de la jurisprudencia, podran ser suplidas por el Con-
sejo de Familia, serd siempre mdispensable que el acto del Consejo sea vdlido,
porque si no lo es, como ocurre en este caso, proceders la nulidad radical de
todas las consecuencias derivadas de dicho acto; tesis que. sostuvo el Juz-
gado de Primera Instancia y que fue indebidamente rectificada en la apela-
cién, donde, después de declarar, como hemos dicho antes, nulas de pleno
derecho las autorizaciones del Consejo de Familia para la enajenacién de los
bienes de la menor, proclama la validez de la compravenia que se llevd a
cabo con base en dichas autorizaciones, cuando debid declarar la nulidad y
fijar las indemnizaciones, partiendo de los dictamenes periciales emitidos al
efecto, como también 1o hizo la primera instancia, cuya resolucién fue acatada
expresamente por los principales perjudicados, los compradores de la finca,
que no apelaron.

Considerando. Que, una vez admitidos los dos primeros motivos de este re-
curso, se hace innecesario entrar en el estudio de los demis,

J. C G

V. SUCESIONES

DEFENSOR JUDICIAL. PARTICION. Arliculo 165 del Coédigo civil. El articu-
lo 165 del Codigo civil tiene cardcter imperativo, debiendo ser interpretado
con la necesaria amplitud para salvaguardar el principio de interés pu-
blico que en él se contiene (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1969).

El Tribunal Supremo, en senftencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara haber lugar al recurso
de casacion interpuesto por los actores y apelados contra la sentencia de
la Sala 22 de 1o Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, que habia
revocado la del Juzgado numero 4 de esa capital, en virtud del siguiente género
de razones:

Considerando: Que las ideas de seguridad y certidumbre, basicas en todo
Ordenamiento juridico, se agudizan, si cabe, cuando se trata de resoluciones
que no estan dejadas al libre juego de las voluntades particulares, y en las
que el querer legalmente manifestado, llega a ser Ley para los que lo sien-
ten concurrentemente, sino, por el contrario, se encuentran impregnadas de
principios de Derecho imperativo, destacando en ellos un incuestionable ca-
racter publico, incompatible con aquel arbitrio individual, cual sucede en
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las relaciones famihares y tal vez de modo mas notorio, dentro de las mis-
mas, las denominadas paternofiliales, de peculiar configuracién, en las que
fallan los conceptos tipicos del Derecho privado clasico, pues en el régimen
de la patria potestad, la titularidad del padre, mas que como verdadero dere-
cho, debe configurarse como funcién o, si se quiere, poder-deber, en el que su
legal representacién demuestra la inadecuacion de aquellos conceptos, porque
vendria a resolver el llamado derecho en nombre propio seria ejercido con-
tra si mismo como representant2 de aquel en cuyo nombre actila, con una no-
tificaciéon contraria con les términos derecho y deber dentro de la misma re-
lacién juridica, todo lo cual exige un cwdado especial en su tratamiento
v justifica las medidas que las legislaciones dictan en esta direccién, en el
sentido de proteger y tutelar como mas digno de ello el interés de la fa-
milia abstracta y genéricamente considerada, evitando al maximo los posi-
bles conflictos de otra clase de intereses que deben estar subordinados a
aquél, aunque intercedan entre padre e hijos, pues si entonces la Ley pare-
ce amparar g éstos especialmente, lo que en verdad tutela es el referido
interés superior, personificado en los hijos por la necesidad de proteger,
mcluso frente a sus gemtores, los derechos de los que, por su edad u otra
circunstancia que restrinja su capacidad, no estén en condiciones de solici-
tar directamente la proteccion legal, ideas todas ellas elementales en un
régimen juridico normal, a las que responde el sistema, de que se hace eco el
articulo 165 de nuestro Coédigo civil, donde terminantemente se preceptua
que «siempre que en algun asunto, el padre o la madre, tengan un interés
opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombrara a éstos un defensor
que los represente en juicio y fuera de éln, disposicion i1mperativa, de
ineludible observancia, cuya aplicacion debera ser interpretada, como ya ma-
nifesté precedentemente 1a jurisprudencia de esta Sala, con la necesaria am-
plitud que permite la vigencia del principio, impidiendo que quede 1naplicado
por criterios extremadamente restrictivos y con un sentido marcadamente pu-
blico, antes que individualista y privado.

Considerando: Que dentro de los actos que requieran la proteccién espe-
cial a que se acaba de hacer referencia, en cuanto que implica una auténtica
contraposicién y contraste entre los intereses de los hijos menores y los
de sus padres, bajo cuya patria potestad se encuentra, es preciso sefialar
los referentes a la formaciéon de inventario y adjudicacion de bienes here-
ditarios que integran el fendémeno juridico de la divisibn o particibn pro-
piamente dicha, porque la distribucién o adjudicacién, es susceptible de in-
terpretaciones y cumplimientos diversos que pueden perjudicar a los que no
estan en condiclones de defender su derecho por sus propios medios, como lo
entendié siempre la jurisprudencia de esta Sala. pues en la sentencia de 26 de
noviembre de 1955 dijo que la Ley concede al inventario una importancia ex-
cepcional, proporcionada a su concepto de base fundamental sobre la que des-
cansan las operaciones particionales, debiendo intervenir, a nombre de los me-
nores de edad. sus representantes legales y, por tanto, sus defensores judicia-
les.., cuando existan intereses contradictorios entre éstos y el padre o madre
respectivos, anadiendo en la de 17 de enero 1957. que la madre, viuda, dotada
de patria potestad sobre sus hijos menores, puede representarlos, salvo en los
negocios en que tenga con ellos un interés opuesto o en pugna, cual sucede en
el caso, entonces contemplado de una particion, en que los hijos eran herederos
y la madre heredera usufructuaria, para terminar en la sentencia de 14 de di-
ciembre de 1957, sosteniendo que la particién ha de ser presidida con un criterio
de estricta equidad. con el fin de que los coherederos reciban cosas de la
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misma naturaleza, calidad y especle, incompatibles con la posibilidad de que
su padre sea deudor de la masa hereditaria, estando instituidos los hijos de
aquél, nietos de la testadora, porque ello esta demostrando la existencia de
un interés opuesto entre uno y otro; todo lo cual se agudiza en cuanto a
exigencla, cuando la atribucion de actos se hace en el testamento, no de
manera especifica, con aplicaciéon y eficacia respecto de bienes determinados,
sino de modo global, con referencia a una parte alicuota, como estimé la pro-
pia legislacion, especialmente en el texto idel articulo 1.049 de la ey de Enjur-
clamiento Civil, a cuyo tenor «la liquidacién y particiones de herencia, hechos
extrajudicialmente, aunque lo hayan zdo por contadores partidores nom-
brados por el testador, deberan presentarse a aprobaciéon judicial, siempre que
tenga Interés en ellas como herederos o legatarios de parte alicuota, . algin
menor, incapacitado o ausente, cuyo paradero se ignorey,

Considerando: Que en el pleito que da origen al presente recurso, no ha
existido la menor duda respecto del supuesto factico que la sentencia recu-
rrida admite también de manera expresa, consistente en que, después de falle-
cido el causante, abuelo de los actuales recurrentes, se procedi6 a la ope-
racion de inventario y adjudicaciéon de los bienes de la herencia, en la que
los mencicnados recurrentes, a la sazén menores de edad, habian sido insti-
tuidos herederos en la mitad de una cuarta parte en concurrencla con su pa-
dre e hijo del testador, el cual, ausente de Espana por entonces. concedié au-
torizacién a su esposa para representar a los hijos de ambos, sin recurrir al
mecanismo legal del defensor judicial que la Ley prevé, segin se ha expuesto
con precedencla, necesario en todos los supuestos del género, en los que la
pugna de los intereses es indiscutible, ya que la parte alicuota, pero impreci-
sa en cuanto a su especificacién, que habria de entregarse a unos y a otros,
dependersa del criterio que se tenga en cuenta y disposicién que se estima
conveniente por los que llevan a cabo la adjudicacién que puede suponer una
gran desigualdad, como, en efecto, 10 supuso en este caso, en que a los menores
de edad se atribuyeron unos bienes muebles y parte del ajuar de la casa del
causante; mientras que los herederos mayores de edad (entre otros, el padre,
ausente), participes y actores del acto que méas tarde fue objeto de umpugna-~
cién, se atribuyeron el unico inmueble existente en el caudal relicto que el
mismo dia, con la sola y unica voluntad de los que ya se consideraban prople-
tarios individuales, vendieron a otra persona en contra, sin duda alguna, o
por lo menos al margen por completo del interés, conveniencia y voluntad de
los que tenfan derecho a parte del sefialado bien, segun la Ley testamentaria
de que fueron desprovistos, sin observancia o funcionamiento legal predispues-
to para estos casos, como con todo aclerto puntualizé e! Juzgado de Primera
Instancia.

Considerando: Que al no estimarlo asi la sentencia recurrida, entendiendo
no ser precisa., en el supuesto que aqui se contempla, la aplicacion de las
indicadas normas legales, es evidente que viola el precepto contenido en el
articulo 165 del Cddigo civil, como se sostiene en el motivo 4¢ del recurso, en
el que, por la via del ordinal tie del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamien-~
to Civil, se denuncia infraccion por inaplicacién del citado articulo susti-
tutivo, en relacién con el 4¢ del mismo Cédigo, o, subsidiariamente, con el
1.261, apartado 1., del propio tracto legal, que, en consecuencia debe ser
estimado, lo cual, sin necesidad de proceder al examen de los restantes mo-
tivos formulados, condene a la casacién y anulacion de la sentencia recurrida,
sin que existan méritos que permitan hacer una declaracion especial en cuanto
a las cuotas causadas.
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En su segunda sentencia, confirmando la del Juzgado, «condena a los
demandados a conslderar como nula, invalida y sin valor alguno en Derecho, la
escritura de inventario y adjudicacion de los bienes de la herencia de don
M. T. S, de fecha 12 de marzo de 1956; a estimar como igualmente nula, y
sin valor alguno en Derecho, la escritura de compraventa de finca, procedente
de la senalada herencia otorgada en la misma fecha; y, finalmente, a que el
demandado J. M. B. devuelva y reintegre a la masa de bienes de la herencia
indicada la finca que fue objeto de la compraventa, cuya nulidad se declara,
asf como los terrenos que se adjudicé como exceso de cabida de dicho inmue-
ble, por escritura de 12 de agosto de 1956. T

FARTICION POR COMISARIO. Articulo 1.057 del Codigo civil. El contador
ostenta las mismas facultades que el testador para realizar la particion, sin
necesidad de anuencia o confirmacién de los herederos (SENTIENCIA DE 27
DE MAYO DE 1968).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Emilio Aguado Gonzalez, desestima el recurso de casacién in-
terpuesto por la parte actora y apelante contra la sentencia de la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Cédceres, que, a su vez, habia con-
firmado integramente la del Juzgado «de Primera Instancia de Plasencia, con-
forme g los siguientes razonamientos:

Que, respecto al primer motivo del recurso, pese a la cita que se hace en
su enunciado, de diversos preceptos contenidos en el Cdédigo sustantivo, es de
ver que con ella sélo se persigue debatir la tesis sostenida, en la sentencia
contra la que se recurre, de no ser admisible que la particion efectuada en las
circunstanclas y con las consecuenclas que lo fue, la impugnada en la demanda
origen del presente juicio, pueda estimarse incursa en la nulidad absoluta y
radical que se propugna por el actor; y asi, circunscrita la cuestién crucial
de la litis y atendida la resultancia del elemento fActico, no impugnado en el
recurso, es obligado observar: A) que la ausencia, dentro del Cédigo civil de
una teoria general sobre la nulidad de los actos juridicos, ha tenido que su-
plirse, tanto por la doctrina cientifica como por la jurisprudencla, apoyandose
en preceptos dispersos del propio Coédigo, fijando el matiz absoluto o relativo
que puede ofrecer tal nulidad, y relacionando su posibilidad, con los diversos
elementos que integran la relacién juridica; y asi se ha puntualizado que la
nulidad absoluta se puede apreciar en orden al «sujeto» (cuando el rea-
lizador del acto carece de titularidad para llevarlo a cabo); al «objeton» (si el
acto contiene materia iliclta, contraria al orden publico que resulte imposible,
en el aspecto fisico o repudiable en el moral); a 1a «causan (st ésta no existe
o es ilicita o totalmente falsa), y hasta a la «forman, en los casos excepcionales
en que ésta es absolutamente necesaria para la validez del acto; fuera de todas
estas hipotesis, el acto juridico, sl advino con algin vicio o produjo alguna
lesién, a un derecho protegido, seri simplemente «anulable», dentro de los
requisitos de tlempo y forma que la Ley, para cada caso, establece, siendo
la posibilidad de subsanacién o confirmacién la que, principalmente, sefia-
la la linea divisorla entre las dos especies de nulidad. B) Por otra parte, y
circunscrita la poslble nulidad a la particién efectuada por contador desig-
nado al efecto en el testamento por el causante de la herencia, hay que tener



JURISPRUDENCIA 817

presente que tal contador subroga y reemplaza post mortem a la persona del
de cujus y ostenta sus mismas facultades para llevar a efecto la particion
|dentro de las normas sefialadas por aquél y sin necesidad, para su validez, de
asistencia o anuencia de los herederos, a quienes, no obstante, queda a salvo
su derecho de impugnarla en juicio, por defecto o lesién capaz de anularla
o rescindirla, pero ello dentro del plazo de duracién que la Ley concede a
la oportuna acciéon impugnatoria; transcurrido el cual, la particion se ofrece
como inconmovible; puede decirse, en suma, que la total y definitiva eficacia
de la particién, realizada por contador testamentario, no requiere confirmacion
alguna de los herederos y basta, por ello, 1a inacci6on de los mismos, mientras
dura la accion impugnaioria que la Ley, al efecto, concede & los interesados
en la sucesién. C) Que, por ello, en el caso de autos, realizada la particién por
uno de los contadores partidores, nombrados solidariamente por el testador, sin
que en la misma se contenga nada ilicito, inmoral ni abiertamente contra-
rio a la voluntad del causante y sin mas intervencién que la obligada del
conyuge sobreviviente, para proceder a liquidar la Sociedad legal de ganan-
ciales; formalizada por escritura piublica tal particién, posesionados los par-
ticipes de los blenes adjudicados y transcurrido, con exceso, €l plazo de dura-
cién de la accidon para denunciar cualquier vicio concurrente o lesién resultante
de ella, la particién se hizo total y defimfivamente eficaz, y ya no cabe denunciar
con éxito su nulidad, ni aun con ese caracter absoluto que en nada se des
prende de los hechos resultantes de autos, por lo que, al no existir las infrae-
clones legales que en el motivo se aducen, éste resulta inviable,

Que tampoco cabe admitir las alegaciones en que se apoya el segundo mo-
tivo del recurso, ya que: 1. Una sentencia absolutoria no puede tacharse de
Incongruente, si la absolucién se produce por causa de excepclén, sosteniendo
por la parte a quien favorece. 2° En el caso de autos, sélo se postuld la de-
claracién de la nulidad absoluta de la particién efectuada, tema debatido am-
pHamente en la litis y que fue rechazada, de modo expreso, en las sentencias
de instancia. 3.0 La tesls referente & la imposibilldad de accionar, para pedir
que se declarase la nulidad, con caracter relativo, de la particién discuti-
da, sblo se trata en la sentencia impugnada como argumento ad majorem
y no precisamente de oficio, pues tal cuestién fue claramente planteada en
los fundamentos de Derecho, base de la oposiclén deducida, a la pretensién
actora, en €l escrito contestando a la demanda. 4° No hay pues, y en defi-
nitiva, incongruencia alguna entre lo pedido y lo resuelto, ni la sentencia re-
currida, se pronuncié sobre ningliin extremo, no propuesto en la litis.

PARTICION. COLACION. Articulos 1.074 1.035 y 1.046 del Cddigo civil. La
particion aprobada judicialmente no tiene el cardcter de cosa juzgadg ¥
puede ser impugnadia por los perjudicados. El grticulo 1.035 del Cédigo civil
s6lo se refiere a las dondciones enire vivos (SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO
DE 1969),

El Tribunal Supremo, en sentencia pronunciada, siendo ponente el Magis-
trado don Toméas de Ogayar y Aylién, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por el actor y apelante contra la sentencia de la
Sala 23 de lo Civil de 1a Audiencia Territorial de Madrid, confirmatoria
de la del Juzgado numero 25 de esta capital, que, a su vez, declaré res-
cindida por lesién una particlén, aprobada por auto de la Sala 3.3 de lo Civil
de la expresads Audiencia, conforme a las sigulentes consideraciones:

17
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Considerando: Que las cuestiones discutidas en la sentencia, y tema del
presente recurso, consisten en diuucidar si la aprobacién judicial de particién,
hecha en juicio de testamentaria, tiene o no la autoridad de cosa juzgada y
ha de pasarse por ella, y si en caso afirmativo, establecida en dicha particion
la obligacién de colacionar la mitad del valor de una finca supuestamente
donada, tal colacion ha de figurar por su otra mitad en la herencia del con-
yuge, cual previene el articulo 1.047 del Cédigo civil.

Considerando: Que la finalidad del juiclo de testamentaria radica en la
practica de la particion, cuya aprobacién por las interesadas no es esencial,
dado que ante el silencio de éstos, con la pérdida del tramite procesal de
impugnacion, tiene el juzgador el imperioso deber de aprobarlas (sentencia
de 18 de junio de 1928), pero esta aprobaciéon judicial no varia la naturaleza
idel acto particional, y es sb6lo el medio de poner fin al proceso de testamen-
tarfa cuando los interesados no impugnan dichas operaciones o las consienten,
por lo que tal aprobacién judicial no puede impedir que los coherederos, al
amparo del articulo 1.073 del Coédigo civil, soliciten su rescisién, dado que el
precepto expresa «las particiones», sin distinguir de entre las varias clases de
la3 mismas, y ello es asi, porque, como declaran las sentencias de 30 de enero
de 1955, la accion impugnativa a que se refieren los articulos 1.086 y 1.088 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil versa sobre particién en proyecto, cual lo califica
el articulo 1.083 de dicha Ley; mientras que la accidn, prevista en el 1.074 del
Cédigo civl, actia sobre particién ya efectuada, la que, como negocio juridico,
puede adolecer de vicios o imperfecciones que la aprobacién judicial no puede
subsanar, y que son susceptibles de dar origen a su impugnacién e inefi-
cacia, no s6lo por las mismas causas por las que se rescinden las obligacio-
nes (art. 1.073), sino también como causa especial, por la lesién en mas de la
cuarta parte que preceptua el articulo 1.074, rescision por lesiéon aplicable a
todas las operaciones particionales, sin mas excepcién que las sefialadas en
los articulos 1.075—cuando la particién la hace el mismo testador—y 1.078 del
Codigo civil—cuando el adjudicatario ha enajenado los bienes adjudicados—.

Considerando: Que, por lo expuesto, la particién aprobadg judicialmente
no tiene el cardcter de cosa juzgada y es susceptible de ser impugnada por
los en ella perjudicados, ejercitando las acclones pertinentes, bien sean de
nulidad, de rescisién o de modificacion o complemento, pues asi como las ope-
raciones particionales. una vez concluidas por convenio uninime de todos los
herederos, pueden ser impugnadas posteriormente por diversas causas, segun
declara la sentencla de 29 de marzo de 1958, en las aprobadas judicialmente,
cabe la misma impugnacién, tanto si los interesados manifiestan su confor-
midad, pues ésta no puede purgar los vicios de consentimiento y la lesién se
reputa como tal, como si dejan transcurrir el término sin hacer oposicion,
que son los dos supuestos a que se refiere el articulo 1081 de la Ley procesal,
dado que este silencio, y pérdida del tramite para impugnar la particién, no
revela conformidad con la misma ni impide el juicio declarativo correspon-
diente, segun afirma la sentencia de 3 de diciembre de 1928.

Considerando: Que la doctrina expuesta hace perecer los motivos que se
sustentan en la inimpugnabilidad del cuaderno particional combatido, y asf
decae el motivo 3.», porque la aprobacién judicial de aquél no constituye cosa
juzgada, segun antes se afirma, ademis de que no cita Ley o doctrina legal
infringida, incurriendo asf en la causa de inadmisién 4.a del articulo 1.729 de la
Ley procesal, que en este tramite se convierte en causa de desestimacién; los
motivos 10 y 20, pues nl se aplica mal nl se Interpreta con error el ar-
ticulo 1.076 del Cédigo civil, al afirmar que, a pesar de la aprobacién judicial,
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puede instarse la rescision por lesion; el motivo 4.0, pues la particién impug-
nada no estd aceptada por las hoy recurridas las que anunciaron su OpoSi-
cién, ni este consentimiento, en el caso de existlr, puede impedir, segun
antes se razona, la impugnacién por lesion; el motivo 10, porque la cuantia
de la lesién, como cuestion de hecho, sélo puede ser discutida por la via del
numero 7. y no del le del articulo 1692 de la Ley procesal; el motivo 11,
porque la particién impugnada no puede ser vinculante para las recurridas;
y los motivos 12 y 13, porque inciden en el mismo defecto del 3.0, al no citar
Ley ni doctrina legal infringida.

Considerando: Que los cinco motivos restantes se refieren a la obligacion
de colacionar en la herencia de la madre de los litigantes, debido a que, im-
puesta la misma en la particlén del padre, ya no puede discutirse su proce-
dencla, pero esta argumentacién carece .de base, puesto que, pudiendo im-
pugnarse dicho cuaderno, no cabe duda se basa en la diferencia de valor que
se dice existe entre el precio de una finca enajenada y su valor real, como no
se ha impugnado la escritura de compraventa ni acreditado que la misma
envuelve una donacion, no hay posibilidad—dice la sentencia recurrida—de
encuadrarla en el articulo 1.035 del Cédigo civil, el que sélo se refiere a las
donaciones fnfer vivos, afirmaciéon imbatida, pues: los mofivos 5.° y 6.0 denun-
cian vicio de incongruencia, sin citar aquel precepto infringido, y éste omite
el concepto de la infraccion, causas determinantes y suficientes de su desesti-
macién; los motivos 7.° y 8¢ hacen supuesto de la cuestidn, pues parten
de la existencia de una donacién que €l juzgador a quo no estima acreditada,
vy el motivo 97, denunciador de error de derecho, no cita la norma legal sobre
valoracion de prueba que pudiera haber sido infringida, lo que obliga a la
desestimaciéon de estos motivos, y, por ende, a la del recurso, con los pronun-
ciamientos del articulo 1.748 de la Ley procesal

FUNDACION BENEFICA ESTABLECIDA EN TESTAMENTO. Instruccion de 14
de marzo de 1899—ALBACEAZGO. La representacion procesal y extrapro-
procesal de la fundacion benéfica establecida. por el testadpr, hasta su com-
pleta constitucién corresponde a la respectiva Junta Provincial de Benefi-
cencia, conforme al patronazgo conferido por la Instruccion de 14 de
marzo de 1899. El albacea, en cuanto le concierne la defensa del testa-
mento y debe responder de su actuacién, puede ser demandado, cunque
haya entregado los Dbienes a los herederos designados en el testamento,
cuya validez se discute (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1968)

Antecedentes—La Junta Provincial de Beneficencia de Madrid interpuso
demanda para que se declarase: 1) La nulidad del testamento olégrafo otor-
gado por don E. G. E, fallecido sin legitimarios el 1 de febrero de 1960, con
fecha 2 de junio de 1951, en la cual aparecia sobrepuesta la palabra «junio»
a la tachada «abrily, sin haber salvado el testador dicha tachadura o correc-
cion, 2) La validez del testamento abierto otorgado por el mismo causante
ante el Notario de Madrid, don Toribio Gimeno Bayon, el 5 de marzo de 1944,
en el que instituia herederos a determinados Establecimientos de Beneficencia,
conforme a una fundacién benéfica, que habria de constituirse a tenor del
testamento.

El Juzgado de Primera Instancia, numero 16 de los de Madrid, estimoé la de-
manda, siendo confirmada la sentencia por la de la Sala 3.a de lo Civil de la
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Audiencia Territorial de esa capital, y formalizados sendos recursos por los
demandacos y apelantes—uno de ellos, por el albacea—, por quebrantamiento
de forma, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el
Magistrado don Francisco Bonet Ramodn, los desestima, estableciendo la si-
guiente doctrina:

Considerando: Que formalizados sendos recursos de casacion por que-
brantamiento de forma, al amparo del numero 2° del articulo 1.693 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por falta de personalidad en las partes, que
fue planteada como dilatoria, desestimada por Autos de 28 de mayo de 1962 y
6 de febrero de 1963, y reproducida como perentoria, fue igualmente rechazada
por sentencias de 5 de agosto de 1965 y 21 de diciembre de 1966, se impugna
en ambos recursos la personalidad de la Junta Provincial de Beneficencia de
Madrid, alegandose la violacién del articulo 533, excepcion 2.* de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en relacién con el articulo 7.c de la regla 93 y con el
articulo 14, regla 6.2, de la Instruccién de Beneficencia de 14 de marzo
de 1899, motivos que no pueden prosperar, pues establecido en el testamento
abierto de 5 de marzo de 1944, clausula 3.3, del causante don E. G. E. que
instituye heredera del remanente de sus bienes a una Fundacién benéfica que
se constituird por sus albaceas y que tendra por finalidad la administraciéon
de los bienes que integran dicha remanente, después de pagadas las deudas
del testador, para distribuir los productos, frutos y rentas de los mismos, en
cuanto a una mitad entre los Asilos de Ancianos Pobres que regentan las Her-
manitas de los Pobres y en cuanto a la otra mitad entre las instituciones be-
néficas que dirigen los Hermanos de San Juan de Diosy, baste senalar que,
tratandose de una Fundacién futura, el articulo 7.0 de la citada Instruccién,
que se denuncia como violado, atribuye precisamente al Ministro de la Go-
bernacion, entre otras facultades: «9.2 Confiar a las Juntas Provinciales el
Patronazgo de las Instituciones de Beneficencia que se hallaren en algu-
no de los casos siguientes: 1o Pendientes de regulacion, interin se realiza
ésta con arreglo a la voluntad de los fundadores y a las Leyes...n; el articu-
lo 14, al determinar las funciones de las Juntas Provinciales, sefiala también
entre otras muchas: «6.26 Ejercer el Patronazgo y Administracién de las Fun-
daciones que se les encomiende, con arreglo a lo prevenido en la facultad 9.
del articulo 7.0, con todos los derechos y obligaciones qgue a los Patronatos
fundaclionales corresponderfan; 122 Velar, porque en los litigios que afecten
a la Beneticencia se aprovechen los plazos y recursos legales.., ¥y comparecer
y mostrarse parte, si fuere indispensable, con autorizacién del Ministro de la
Gobernacién, en representaciéon de los intereses colectivos que les estan con-
fiados», en mérito de todo lo cual obtuvo por Orden del Ministerio de la
Gobernacién de 15 ide abril de 1961, a los efectos del articulo 65 de la Ins-
trucclén tantas veces repetida, la autorizacién necesarla para mediante el
ejercicio de las acciones adecuadas solicitar la nulidad del testamento ol6-
grafo otorgado por dicho causante en 1951, protocolizado el 21 de marzo
de 1960, en cumplimiento de lo ordenado por Auto de 17 de marzo de 1960.

Considerando: Que igual suerte desestimatoria ha de correr el motivo 1.0
del recurso formalizado por la representacién procesal de don C, E. S,
por no tener el caracter de albacea con que se le demanda, al haber terminado
su misién, pues lejos de ello, aun en el supuesto de que, antes de iniclado el
pielto, ya hubiera hecho entrega formal de los bienes que constituian la he-
rencia a los herederos y legatarios, es su deber la defensa del testamento del
que se deriva su titulo de comisario /del causante, y, por otra parte, estd
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obligado a responder de su actuacion, por todo lo cual procede la desesti-
macion de ambos recursos.

TESTAMENTO OLOGRAFO. SU NULIDAD. Articulos 687 y 688 del Cédigo
civil. El testamento, en cualquiera de sus formas es, por esencia, un acto
eminentemente formal y solemne. Siendo la indicacion del mes requisito
esencial para la validez del testamento olografo, éste es nulo si el testador
no salva en debida forma, bajo su firma, el nombre del mes tachadp y el
sobreescrito, citando las palabras afectadas por la correccidén (SENIENCIA
DE 6 DE FEBRERO DE 1969).

Los antecedentes son los mismos de la sentencia precedente—26 de mar-
zo de 1968—, dirigiéndose aqui el recurso de casacién por infraccién de Ley
a postular la validez del testamento olografo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado ldon Francisco Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso.

Considerando: Que al girar toda su discusion que ha dado lugar al presente
recurso, en torno a la vahdez de un determinado acto testamentario, es impres-
cindible partir del caracter que el testamento tiene en nuestro Derecho, en
el sentido de que, por su esencia, es eminentemente formal y solemne, que pre-
cisa de la existencia de los requisitos requeridos para cada especle, de los
que el testador no puede prescindir ni sustituir, y cuyo incumplimiento aca-
rrea inexorablemente la sancién del articulo 687 del Cédigo civil, segun el
que «serd nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado
las formalidades respectivamente establecidas en el capitulo I del titulo III
del libro III», habiendo proclamado esta Sala, en las sentencias de 10 de ju-
lo de 1944, 4 de enero de 1952 y 10 de junio de 1966, entre otras, la necesidad
rde que las referidas formalidades sean observadas, como garantia de la reali-
dad del testamento, dada la trascendencia juridica de este acto, por el que
una persona dispone de los bienes para después de su muerte, y en las senten-
cias de 1 de diciembre de 1927 y 28 de octubre de 1965, que ni siquiera en el
caso de que racionalmente no pudiera dudarse de que lo consignado en el testa-
mento sea fiel expresion de la voluntad, valdria como tal testamento el que no
se hubiese otorgado en alguna de las formas y con todos los requisitos esen-
ciales que en cada caso han de concurrir.

Considerando: Que por lo que concierne al testamento olégrafo, las forma-
lidades de su otorgamiento ze hallan contemdas en el articulo 688 del Coéd:go
civil, que exigia. antes de su reforma por la Ley de 21 de julio de 1904. se ex-
tendiera en el papel sellado, correspondiente al ano de su otorgamiento, y, en la
actualidad, establece en el parrafo 2.0 que, «para que sea valido este testamen-
to, debera estar escrito todo é! y firmado por el testador, con expresién del afo,
mes y dia en que se otorguen, afadiendo el parrafo 3. que, «si contuviere
ralabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las salvari el testador bajo
su firmap, sierido la significacion semantica de la palabra salvar, como precisa
el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia, la de poner, al fin
de la escritura o instrumento, una nota para que valga lo enmendado o anadido
entre renglones o para que no valga lo borrado, disponiendo el articulo 153 del
Reglamento del Notariado de 2 de junio de 1944, que a continuacién de! ultimo
renglén del instrumento publico se consignaran las enmiendas y salvédades
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necesarias, con la aprobacién de las partes y antes de la firma de los que lo
suscriben.

Considerando: Que en el caso de autos, declarado por el Tribunal a quo que
el examen del testamento olégrafo, cuya nulidad se pretende, revela que, tanto
las palabras tachadas como las interlineadas, no salvadas en uno y otro caso,
afectan nada menos que g la fecha, lo que tiene como consecuencia la ausencia
de expresién concreta de fecha, siendo suficiente la falta de esta circunstancia
para determinar la inexistencia del testamento, por falta de la indicacién
exacta del mes, condicién esencial para su validez (Considerando 6. del Juz-
gado, aceptado por la Audiencia y 3. de ésta), el motivo 2o del recur-
so, al amparo del numero 1. del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denuncia la interpretacién erronea del parrafo 20 del articulo 688
del Coédigo civil, fundado en que existe en el testamento otorgado por don
E. G. E. una fecha, si bien se trazdé una raya sobre el mas inicialmente
escrito (abril), haciendo constar otro (junio), en tanto permanecen inalte-
rados el dia y el afio, y que esta implicitamente salvada con la firma comple-
ta del testador, junto a ella, en el margen de la pagina, motivo que necesaria-
mente ha de perecer, pues, aparte de que el testador ha de ratificar con su fir-
ma, lo por él tachado, enmendado o entrerrenglonado, con cita de las palabras
afectadas, lo que no aparece cumplido, el informe pericial caligrafico sienta,
como conclusiones, que hubo dos redacciones en el referido testamento, siendo
las ediciones «junio» sobre «abrily tachado en las lineas uno y nueve de la
primera cara, trazadas posteriormente sobre el primitivo testamento, y coin-
cidiendo las suscripciones «Ugenio Grasset» de los margenes del documento, con
la primitiva redaccién del testamento, por lo que, bajo ningin concepto, pueden
entenderse salvadas esas palabras, lo que determina el incumplimiento del re-
quisito esencial de la fecha, que acarrea inexorablemente la invalidez de la
disposicién olégrafa, siendo inutil el examen del motivo 1o referente a las
otras tachaduras y enmiendas, procediendo por todo lo expuesto la desestimaciéon
integra del recurso.

Comentario —Es digna de toda alabanza la doctrina establecida por el Tri-
bunal Supremo, en orden a la interpretacién y alcance del articulo 688, parra-
fo 3.2, en relacién con el articulo 687, ambos del Codigo civil, que puede sinte.
tizarse asi: Cuando las palabras tachadas, enmendadas o entre renglones no
han sido salvadas por el testador bajo su firma y no alteran ni varian el
exacto sentido de la declaracion de voluntad ni afectan a los requisitos esen-
ciales del testamento, se tienen por no puestas y el testamento olografo que
las contiene es valido; en cambio, cuando las palabras tachadas, enmendadas
o entre renglones no salvadas debidamente se refieren a los requisitos esen-
clales del testamento o alteran o afectan de modo sustancial a la voluntad
del testador, la nulidad o falta de efectos de tales palabras no se localiza en
ellas, sino que se extiende a todo el testamento que las contiene (sentencias
de 29 de noviembre de 1916 y 3 de abril de 1945).

En el presente caso, las tachaduras y sobreescritos, en las lineas 1.2 y 9a
del testamento. afectan a algo tan esencial como la fecha, concretamente al
mes, que en la redaccion primitiva era el de abril, posteriormente tachado para
escribir encima «junio», sin que el {estador escribiera que debia valer esta
ultima palabra, sino que 36lo se contiene la firma completa del testador en el
margen de la hoja, junto a las enmiendas, firma que también se contenia en el
margen de las otras dos pruneras hojas en que 1ba extendido el testamento
v que, segun el dictamen pericial caligrafico acogido por el Tribunal, fueron
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puestas al escribir primitivamente el testamento, antes de la expresada mo-
idificaci6n del mes. ¢Hubiera sido otra la solucidén si se prueba que la firma
marginal era simultanea a la enmienda? Estimo que no, porque el articulo 688,
parrafo 3.0, del Cédigo civil exige salvar las palabras bajo la firma, lo que pre-
supone que antes de ésta se haga referencia a aquéllas, a fin de que no exista
duda alguna sobre la verdadera voluntad del testador. Es cierto que no se
requlere que la fecha escrita sea, efectivamente, la que se escribe el testamento,
bastando la mera verosimilitud, al presumir la Ley que la fecha expresada co-
rresponde a la real, y que en el presente caso no estamos ante un testa-
mento sin fecha, sino ante un testamento de fecha dudosa; mas precisamente
por ello es necesario disipar cualquier posible duda acerca de la voluntad
del testador al introducir la modificacion, en consonancia con el caracter
solemne del testamento mediante la observancia de precauciones dirigidas
a asegurar la voluntad del testador, es o sigue siendo la ultima verda-
deramente querida en orden a la disposicibn de sus bienes, ya que, ide igual
modo que pudo romper el testamento olografo, pudo dicha tachadura no salva-
da significar una voluntad contraria a la subsistencia del mismo o, al me-
nos, revelar una indecision en el animo del causante al que le faltaba en
tal momento la concluyente intenciéon acerca del acto que la precisa en todo
€aso.

Se desprende fambién de esta sentencia que no estamos ante un testamen-
to posterior perfecto, a pesar de haber sido protocolizado, capaz para re-
vocar los anteriores (uno, notarial de 5 de marzo de 1944, y otro, olégrafo
de 6 de marzo de 1944, que no aparecio), lo que es 16gico, pues si no cabe
apreciar la revocacion cuando el testamento olografo valido formalmente
no se protocoliza, tampoco debe estimarse cuando la protocolizacién efec-
tuada no era procedente por adolecer de defectos formales determinantes de
su nulidad, ya que lo protocolizado era algo nexistente en cuanto acto
ide ultima voluntad y solemne. Menos atin puede mantenerse que, puesto que
ha habido dos redacciones del testamento olografo, la primera de ellas, an-
terior a la tachadura, habia revocado los testamentos anteriores.

F.C L.
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2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

POR JEsUs GONZALEZ PEREz,

EL ARBITRIO DE PLUS VALIA Y EL URBANISMO

BENTENCIAS DE 7 Y 12 DE ABRIL DE 1969.

I INTRODUCCION.

Las exenciones y bonificaciones tributarias han constituido uno de los me-
dios tradicionales de la accién de fomento (1), consagrada en nuestra legisla-
cién urbanistica (2).

Desde las Leyes de ensanche de 29 de junio de 1864 y 22 de diciembre
de 1876, hasta las disposiciones vigentes sobre el régimen local, se ha incluido
el arbitrio municipal sobre incremento de valor de los terrenos entre los sus-
ceptibles de exencién o bonificacién, cuando el sujeto obligado al pago ha-
bia realizado determinadas obras de relevancia urbanistica.

En este sentido, se impone una elemental distincidn entre dos tipos de obras
de urbanizacién: que se trate de obras de nueva urbanizacién o que se trate
de obras de reforms interior.

II. NUEvVAS URBANIZACIONES Y REFORMA INTERIOR.

1. Nuevas urbanizaciones,

El régimen juridico de bonificaciones y exenciones tributarias de las nuevas
urbanizaciones se regula en los articulos 189 y siguientes ide la Ley del Suelo
y disposiciones complementarias.

Presupone un terreno que mo era urbano, sino nistico Y es, precisamente
por la accién urbanizadora, por lo que aquel terreno riistico se convierte en
urbano.

(1) VmLar Pairast (en Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo
al precio volitico, «Revista de Administracién Publica», nim. 14, pag. 117) recuer-
da que JusTi (en Elementos generales de politica, trad de A. F. Puig, Barcelona,
1784, pags. 16 y 85) habla ya de las exenciones como medio de fomentar y promo-
ver el orden econdémico.

Cfr. BAENA DEL ALCAZAR: Sobre el concepto de fomento, «Revista de Administra-
cién Pilblicay, num. 54, pags. 72-74.

(2) Me remito a mis Comentarios a la Ley del Suelo, Madrld, 1968, pags. 1.014 ¥
sigulentes.
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De este modo es la accién del particular, sufragada por él, lo que deter-
mina que el terreno:

— tribute por contribucién urbana;
-— tribute por arbitrio de solares;
— tribute por arbitrio de plus valia.

En este caso, el régimen de bonificacion es evidente: se trata, sencillamente,
de que no pague el partlcular, que ha sufragado la transformacién, los im-
puestos que son consecuencia de esa transformacion.

Ahora bien, entre los impuestos y arbitrios a que afecta la bonificacién no
figura el de incremento del valor de los terrenos. Las exenciones de arbitrios
locales se refieren unicamente a las «de los arbitrios locales, ordinarios y ex-
traordinarios, que recayeren sobre edificaciones en los terrenos por razon de
los cuales se costearen las obrasy.

2. Reforma interior.

Cuando no se transforma suelo rustico en urbano, cuando la obra urbani-
zadora se limita a una transformacién de la estructura de la ciudad, entonces el
fundamento de! posible régimen de exencién sera distinto. Ya no se trata
de eximir del pago a quien, con su esfuerzo y a su costa, ha motivado la
sujecién a impuestos y arbitrios el suelo antes no sujeto, sino el fomento de
determinado tipo de obras.

A tal efecto, la Iey de régimen local contiene dos normas que, por proce-
dimientos diversos, reconocen al propietario que haya reallzado ciertas obras,
los correspondientes beneficios tributarios, a efectos de arbitrio de plus valia:

a) Un procedimiento es el de la exencién del impuesto. El articulo 520,
apartado f), de la Ley de régimen local, dice que «estaran exentos del arbitrio...
las primeras transmisiones de solares resultantes de las obras de saneamien-
to y mejora interior de grandes poblacionesy.

b) Otro es el de la deducciéon de la base del impuesto. El articulo 512,
parrafo 1.9, de la Ley de régmmen local, dispone: «1) A fin de determinar el
Incremento objeto del arbitrio, se deducirdn del valor corriente en venta al
final del pericdo de imposicion: @) el valor de las mejoras permanentes
realizadas en el inmueble durante el mismo periodo y subsistentes en aquella
fecha, y b) cuantas Contribuciones especiales de las comprendidas en la sec-
ciébn 2a de este capitulo se hubieran devengado por razén del suelo en el
mismo periodo: tratindose de terrenos sitos en la zZona de ensanche, regidos
por la Ley de 26 de julio de 1892, se deducira, asimismo, el importe del recargo
extraordinario del 4 por 100, a que se refiere el articulo 13 de dicha Ley, o del
que corresponda en los casos que los Ayuntamientos hicieran uso de la facultad
que les confiere el articulo 587 de la presente Ley, devengados por razén del te-
rreno en €l periodo de la imposicién y el valor actual que en la fecha de la
condonacién tuvieran las cuotas y recargos ordinarios y extraordinarios con-
donados al propietario, a tenor del articulo 28 de aquella Ley, en cuanto las
cesiones o 1as obras se realizaran durante el periodo de imposicion del arbitrio.
El valor actual de las cuotas y recargos condonados se imputard en la forma
prevista por el nimero 3.0 del articulo 459 de esta Ley, aplicando al descuento
matematico la tasa uniforme del 4 por 100.»
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3. Conclusion.

Luego, con arreglo a los preceptos de la Ley del Suelo, ningin beneficio
tributario, en orden al arbitrio de plus valia, se reconoce a favor de los urba-
nizadores.

Los posibles beneficlos tributarios, en el ambito de este arbitrio, se recono-
cen en la Ley de régimen local [arts. 520, apartado f), y 512, parrafo l.°].

ITI. EXENCION DEL ARBITRIO DE PLUS VALIA DEL ARTICULO 520,
APARTADO F),

Con caracter general, al aceptar un Considerando de la sentencia apelada,
una sentencia de 10 de noviembre de 1966, sent6 la sigulente doctrina: «Estan
exen‘ta.s del arbitrio de plus valia las primeras transmisiones de solares re-
suitantes de las obras de saneamiento y mejora interior de grandes poblaclones,
exencion que viene a reproducir la que ya se habia establecido con anteriori-
dad a la Ley de régimen local por la Real Orden de 4 de noviembre de 1929, y
que encuentra su ratio legis—como se vino incluso a declarar por la jurispru-
dencia, a través de la conocida sentencia de 28 de noviembre de 1933—, en
que, en el caso de solares resultantes de las obras de sanegmiento y mejora
interior de incremento del valor de dichos terrenos, es debido de manera espe-
cifica a los gastos que la realizacion de tales obras llevan consigo y, por
tanto, seria contrario a justicia e incluso a lo que es fundamento del arbitrio
de plus valia, que la Administracion municipal participara en un aumento de
un valor que es fruto exclusivo de la actividad onerosa del titular trans-
mitente.»

Al tratar de aplicar a un supuesto concreto este precepto, se planted el
problema de las caracteristicas que deberian reunir las obras que dieran lugar
a los solares exentos del arbitrio.

A tales efectos, una sentencia de la Audiencia Territomal de Burgos, de
17 de octubre de 1968 (ponente: MaRrTIN FERRERAS), sentd la siguiente doc-
trina:

«Considerando: Que, mediante publica escritura otorgada en Vitoria con
fecha 10 de junio de 1963, don J. U. C. donaba, pura y simplemente, a sus hi-
jos don J. I. y don J. M. U. O, demandaidos en el presente recurso, un solar
situado en la calle del General Alava, de dicha ciudad; y presentada por los
adquirentes del terreno una declaracién jurada para que fuers girada la
liquidacién procedente por el arbitrio sobre el incremento del valor de los
terrenos, el Ayuntamiento fij6, como importe a satisfacer por tal imposicién, la
cantidad de 456 502,70 pesetas, liquidacién que fue recurrida en reposicién por
estimar los donatarios que era aplicable la exencion prevista en el articulo 8.0
de. 1a Ordenanza reguladora del arbitrio, al declarar, transcribiendo lo dis-
puesto por el articulo 520, 1. f), de la Ley de régimen local, que estaban
exentas las primeras transmisiones de solares resultantes de obras de sanea-
miento y mejora interior’; recurso que fue desestimado por la Autoridad
municipal, alegando que era necesaria la concurrencia de las idos condiciones
(saneamiento y mejora interior) para conceder la exencién, circunstanclas que
no se daban en el solar adquirido por los recurrentes, que erg resultado sola-
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mente de obras de reforma interior, pero no de saneamiento; y entablado re-
curso de anzada ante el Orgamismo Juridico-Administrativo de Alava, fue es-
timada la pretension de los sefiores U. O, con base en que se precisaba la
concurrencia simultanea de ambas ccondciciones, sino que bastaba la existen-
cia de una sola de ellas; resolucién motivadora de que la Corporacién Munici-
pal planteara el actual procedumiento, en el que la cuestion a examinar se
contrae a la divergencia que ha senalado en orden a la exencién del arbitrio
¥ que existe entre los acuerdos decisorios de los dos recursos administrativos,
pues no hay duda alguna sobre los demdas extremos resefados en los preceptos
legales para fundamentar tal exencion, ya que aparece expresamente reco-
nocito por las partes de este preceso que el terreno sometido a 1mvosicidon
tiene su origen en la reparcelacion de los solares afectados por las obras de
apertura y urbamzaciéon de la prolongacién de la calle del General Alava, sien-
do adjudicado en propiedad al sefior U. C, asi como también que la donacion
efectuada por el propletario en favor de sus hijos ha sido la primera trans-
misién del dominio del solar después de la ejecucién de las mencionadas
obras.

Considerando: Que la Comision Central de UrbaniSmo aprobéd, en 6 de mar-
zo de 1956, ¢l Plan General de Ordenacion Urbana de Vitoria, del que forman
parte las obras ejecutadas en la referida calle, plan vigente con anterioridad
a la actual Ley del Suelo. por lo que sus normas reguladoras eran las com-
prendrras en la Ley de régimen local, que. en su articulo 129, clasificaba
las obras municipales de urbanizacién en cuatro grupos: de reforma inte-
rior de poblaciones, de ensanche, de extension y de saneamiento, siendo defi-
mdas en el articulo 130 las primeras como ’las de urbanizaciéon en el interior
del casco de la poblacién, tanto cuando los proyectos tengan caracter general
como cuando solo afecten a una zona’, y las ultimas como ’las que se realicen
para mejorar las condiciones higiénicas de la poblaciéon o de algiin sector
importante de ella, ya se efectien en el suelo, ya en el subsuelo’; observan-
dose que este articulo habla de ’'reforma interior’, mientras que el 520 se
refiere a 'mejors interior’ para conceder la exencién del arbitrio, diferencia de
palabras que no implica la existencia de obras de distinta naturaleza, pues no
aparece en el texto legal ningun precepto que haga referencia a tal diversi-
dad, y, ademas, el Reglamento de obras, servicios y bienes municipales de 14
de julio de 1924, empleaba indistintamente ambas palabras para denominar la
misma clase de obras, y entre las que figuraban en este grupo sefnalaba la
apertura de vias publicas, con lo que se seguia la trayectoria iniciada por la
Ley de 18 de marzo de 1895, al calificar como obras de mejora interior de las
poblaciones las que tenian por objeto ensanchar las vias existentes o crear otras
nuevas; y aparte de que la redaccién del citado articulo 520 no autoriza
a establecer tinicamente en €l caso de que las obras estén incluidas en los dos
grupos de saneamiento y mejora interior, y no cuando solamente aparecen
comprendidas en uno de ellos, debe tenerse en cuenta, principalmente, que el
articulo 134 determina para todos los Municipios la obligacién de formar un
Plan general de urbanizacion ’'que comprenda Ila reforma, ensanche, higieni-
zacién y embellecimiento de su aglomeracién urbana’, con lo que se engloban
enn un solo plan de actuacion los diversos grupos de obras resefadas en el
articulo 129, siendo consecuencia de esta inclusiéon que las obras comprendidas
en dicho Plan general gocen de la exencion tributaria cuando se refieran a
cualquiera de los dos grupos citados en el articulo 520, circunstancia concu-
rrente en el caso actual, fuesto que la apertura de la prolongacion de la calle
del General Alava estaba senalada, y asi lo reconoze el propio Ayuntamien-
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to demandante, al resolver el recurso de reposicién interpuesto por los de-
mandados contra la liqudacién del arbitrio, como obra tde reforma interior
en el Plan general de ordenacion de la ciudad; debiéndose tomar en considera-
cién también que tal obra fue aprobada por el Pleno municipal, en sesién de
8 de enero de 1958, cuando ya estaba vigente la actual Ley del Suelo, que, en
su articulo 9., fija las caracteristicas de los planes generales de ordenacion
urbana, y en sus articulos 12 y 19 establece el concepto de los planes de
reforma interior y saneamiento, respectivamente, en términos analogos a los
empleados por la legislacién precedente, afadiendo en su 9.2 disposicion tran-
sitoria, que los planes de urbanismo existentes, cuando comenzo la vigencia de
la nueva Ley, seguian subsistiendo, aun cuando debian acomodar su actuacion
a las normas senaladas por la nueva ordenacion legal.

Considerando: Que la exencién idel arbifrio de plus valia, en el supuesto
de la primera transmisién de solares resultantes de obras de saneamiento y
mejora interior, unicamente puede ser concedida en el casc de que tales obras
hayan sido costeadas por el propietario del terreno, pues no seria justo que
la Admnistracién Municipal participara, mediante la cuota mmpositiva fi-
jada al particular, de un incremento de valor que ha sido exclusivamente de-
bido a la actividad econdmica del duenio del solar, y asi lo reconoce el Tr-
bunal Supremo, en sentencia de 10 de noviembre de 1966, reiterado el criterio
sostenido en la sentencia de 8 de noviembre de 1933, en interpretaciéon de la
Real Orden de 4 de noviembre de 1929, por la que se introdujo la exencion
en nuestro sistema legislativo; circunstancia que se da en el presente caso,
pues el propio Ayuntamiento ha certificado en autos que la finalidad de las
obras, en su totalldad, ha corrido a cargo de los propietarios afectados y en
proporcién a las superficles que les fueron adjudicadas en la reparcelacion:
figurando en la liquidacién definitiva de las obras don J U. C, a quien se
atribuyé una superficie de 1.539,22 metros cuadrados, a la que correspondié la
cuota de 1.849.846,39 pesetas, de la que se descontaron 408.608 como importe
de expropiaciones.

Considerando: Que el apartado 3. del antedicho articulo 520 establece
que ’el Derecho de exencién habra de referirse siempre a la persona o en-
tidad que recaiga el arbitrio, a tenor de los preceptos del articulo 517, sena-
lando este ultimo precepto que en los actos inter vivos, a titulo lucrativo, re-
caera el arbitrio sobre el adquirente, circunstancia que parece indicar le
imposibilidad de aplicar la exencidén del arbitrio a los sefiores U. O, ya que,
segin se ha expuesto anteriormente o siendo el costeamiento <e las obras re-
quisito indispensable para conceder tal exencidn, la aportacién al coste total
de las obras fue hecha por su padre, que, posteriormente, les hizo donacion del
solar resultante de la urbanizaciéon de la nueva calle; pero este apartado 3.
ha de ponerse en relacion con el primero del mismo articulo, que relaciona los
diversos motivos de exencién, distinguiendo una de caracter objetivo (preci-
samente, el relativo a las primeras transmisiones de los aludidos solares), de
olros subjetivos (como son los establecidos en favor del Estado, Municipio de
la imposicion, provincia a que éste pertenece, iglesia, etc), y mientras en
aquél se concede el beneficio con un fin de equidad, en compensacién a los
gastos hechos por los duefios de los terrenos, en los demas casos se trata
verdaderamente de un privilegio otorgado a diversas Entidades, del que sola-
mente pueden hacer uso, en caco de transmisiones a titulo gratuito, cuando
aparezca con la calidad juridica de accidente, criferio restrictivo que no debe
ser aplicado en el caso de que se transmitan por el mismo titulo unos bienes
que se han revalorizado como consecuencia exclusiva de la actlvidad econdmica,
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de un particular, la cual sirve de fundamento para conceder la exencién con
independencia de la condicién de las personas que intervengan en la trans-
misién.»

Esta doctrina fue aceptada por la sentencia de la Sala 3. de 12 de abril
de 1969 (ponente: RorLbpAN Martingz), que formuld, ademas, la siguiente decla-
racién en su primer Considerando: «Que aceptados por las partes y apreciados
correctamente por el Tribunal ¢ quo los supuestos de hecho de que el terreno
sometido a imposicion del arbitrio de plus valia tiene su origen en la re-
parcelacién de los solares afectados por las cbras de apertura y urbaniza-
cién de la prolongacién de la calle del General Alava, de la ciudad de Vitoria,
¥y que dichas obras merecen la calificacion de obras de saneamiento y reforma
o mejora interior realizadas en régimen de cooperacién privada en ejecucion
de un proyecto municipal de urbanizacién, que las mismas han sido costeadas
integramente por los propietarios de los terrenos en proporcién a las superfi-
cies o extension, y, finalmente, que la transmision, efectuada del terreno solar
qQue motivéd la liquidacién del arbitrio constituye la primera transmision,
aparece aplicada e interpretada debidamente en la sentencia objeto de este
recurso de apelacién, los preceptos atinentes a la aplicacién al daso de autos
de la exencién establecida en la letra f) del articulo 520 de la Ley de régimen
local para las primeras transmisiones de solares resultantes de las obras de
mejora interior de grandes poblaciones, que les alcanza la exencién, sin pre-
cisar, a la vez, de concurrencia de que sean de saneamiento, pues, esta inter-
pretacién gramatical y hteralista conduciria a una solucién sin justificacién
v contraria a la ratio legis y a la finalidad de la exoneracién tradicionalmente
establecida a favor de la primera transmisién de solares resultantes de obras
de reforma interior que, como las de apertura y urbanizacién de una nueva via
plblica, con todos los servicios que se especifican en la Memoria, llevan in-
cluso, siempre de manera implicita, una mejora en las condiciones de salu-
bridad y seguridad de los terrenos para convertirles en solares edificados, por
lo que procede la desestimacién del recurso de apelacién y confirma la sen-
tencia apelada en todas sus partes, porque la razén de justicia justifica la
aplicabilidad de la exencién, por la razén y motivo que han determinado al
legislador a su concesién, a pesar de lo dispuesto en el nimero 3. del articu-
10 520.»

En consecuencin: Para que pueda aplicarse la exenclén que prevé el ar-
ticulo 520, apartado f), de 1a Ley de régimen local, han de darse los requisitos
siguientes:

1.0 Que el solar sobre el que recaiga el arbltrio sea resultanie de las obras
& que se refiere el precepto. Si ha de rer «resultante», ello implica que antes
no existia como tal solar.

2. Que las obras sean de ssaneamiento y mejora interlorn. L.a sentencia
comentada admite la exencién para cualquier obra de reformsa Interior. A tal
efecto, ha de tenerse en cuenta lo \dispuesto en el articulo 12, parrafo 2., de
1a Ley del Suelo, que considera planes y proyectos de reforma interior glos
concernientes al casco urbano y encaminados a sanear barrlos insalubres, re-
solver problemas de circulacién o de estética, mejorar serviclos piblicos o
realizar otros flnes semejantesy,

La interpretacién jurisprudencial quizi sea un poco generosa para el con-
tribuyente, tenlendo en cuenta el principio literalista de Interpretacién de las
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normas tributarias, y, sobre todo, que, cuando se trata de obras de reforma
interior, el principio general no es la exencién del arbitrio, sino, a tenor del
articulo 512, parrafo 1., la dedicacién 'de la base del importe de las obras,

IV. LA DEDUCCION DE LA BASE DEL ARTICULO 512 DE LA LEY
DE REGIMEN LOCAL.

Respecto de la deduccién de la base que regula el articulo 512, parrafo 1.,
de la Ley de régimen local, una sentencla de 7 de abril de 1969 (de que fue
ponente BomeiN NieT0), al aceptar los considerandos de la apelada, senté la
siguiente correcta doctring:

«Considerando: Que a efectos de la aplicacién del referido arbitrio, los
Ayuntamuentos vienen obligados a fijar cada tres afios los tipos unitarlos de
valor corriente en venta de los terrenos enclavadosS en su término municipal,
sefialando precios umtarios para cada una de las zonas en que pueden dividir
o clasificar el total perimetro municipal (art. 511 de 1a Ley de régimen local).

Considerando: Que asi como para calcular el valor de las fincas en el mo-
mento inicial del periodo impositivo, los Ayuntamientos pueden apartarse de
las valoraciones del Indice, tomando en cuenta los consignados en las escritu-
ras o titulos correspondientes (apartado 3. del citado art 511); en cambio,
para la determinacion del valor en el momento final del mismo periodo, es
absolutamente preciso atender a los precios consignados en los referidos In-
dices

Considerando: Que, en consecuencia, comparando el valor inicial, deducido
del Indice, o, en su caso, de los otros medios autorizados, y el valor final
que, en todo caso, debe resultar del Indice de valoracién, se obtiene el incre-
mento del valor, objetivamente estimado por la Administracion, que ha ex-
perimentado la finca objeto de imposicion y que han sido debido al alza mo-
tivada por factores inldependientes de 1a actividad del propietario.

Considerando: Que de dicho valor final fijado en el Indice corresponde,
en primer lugar, el valor de las mejoras realizadas en el inmueble dentro del
periodo impositivo y subsistentes en la fecha de cierre del mismo

Considerando”. Que el fundamento de dicha ddduccién es evidente, puesto
que, en tal caso, la mayor estimacién que haya merecido la finca, por razén
de las obras y mejoras realizadas por el propietario, debe imputarse exclusi~
vamente a la actividad de éste; pero logicamente para que proceda dicha de-
duccion, es preciso demostrar que en la valoracién del Indice se han tenido
en cuenta las obras 'de mejora realizadas por el propietario, pues de no ser asi,
es claro que los precios unitarios del Indice responden tinicamente a la eleva-
cién general del precio de los terrenos, debida a la influencia de factores ex-
trafios a la actividad de la propiedad, y, naturalmente, no es preciso deducir
lo que previamente no ha influido en la estimaciéon del valor, ya que si se
dedujese del valor final el importe de las obras realizadas en la finca, y que
no se tuvieron en cuenta pars su determinacién, el propietario afectado re-
sultaria beneficiado, en relacion con los demas propietarios de la misma zona.

Considerando: Que en el presente caso, los preclos tomados en consldera-
cién por la Administracién municipal para fijar el valor de las fincas sujetas a
Imposicién, han sido los de caricter general sefialados para todas las fincas
incluidas en la zona, sin que exista elemento alguno que permita establecer
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que en su estimaciéon se han tenido en cuenta las obras realizadas por la So-
ciedad 'Dow Urquinesa’, por lo que, dada la doctrina expuesta, resulta total-
mente improcedents la deduccion acordada en las resoluciones recurridas.

Considerando: Finalmente, que es necesario rechazar el argumento ex-
puesto, tanto en la contestacién a la demanda del ilustrisimo sefior Abogado
del Estado como en la formulada por la representacién de la parte codeman-
dada, y, segun el cual, los terrenos afectados por el arbitrio solo estan sujetos
al mismo como consecuencia de las obras realizadas por la Sociedad propie-
taria, por lo que entienden resulta improcedente se trate de exacclonar el
impuesto sin tener en cuenta el importe de las obras que han hecho posible
1a aplicacién del mismo.

Considerando: Que tal argumento olvida que, en principio, estin sujetos
al arbitrio de plus valia, seglin el articulo 510 de la Ley de régimen local,
todos los terrenos situados en el término municipal, quedando Unicamente ex-
ceptuados los afectos a una explotacién agricola, forestal o ganhadera, y aun
éstos, siempre que no reunan las condiciones legales de solares, conforme a lo
dispuesto en el articulo 499 de la propia Ley.

Considerando: Que, por tanto, los terrenos de que se trata, aunque no
hubieran sido adaptados para una explotacion industrial, habria que estimar-
los en principio, sujetos al arbitrio de plus valia, ya que no existe elemento
alguno que permita adscribirlos sin «dicho destino a una explotacién agricola,
forestal o ganadera, por lo que no resulta cierta la premisa en que se basa
dicho argumento de que sin tales obras no hubleran estado sujetos al im-
puesto.»

En esta doctrina, por tanto, se consagran los siguientes principios ba-
sicos:

1° Que para determinar la base del arbitrio, es absolutamente preciso
atender a los precios consignados en los Indices municipales. Terminante de-
claracién que suelen olvidar algunos Municipios (v. gr., el de Madrid), al
girar sus liquidaciones, obligando a los contribuyentes a recursos contenciosos
inutiles, por prejuzgados, pero costosos. Es cierto que el Reglamento de la
Hacienda Municipal de Madrid, en su articulo 57, dispone:

«El valor corriente en venta de los terrenos, en las fechas a que las valora-
ciones se contraigan, se determinard con arreglo a los valores unitaros fijados
en el Indice y de acuerdo con sus reglas de aplicacion, excepto en el caso
de que, al practicar cualquier liquidacién del arbitrio correspondiente a una
transmisién de dominio, se comprobase que el valor del terreno consignado
en la escritura o titulo de transmisiéon fuere superior al que se deduciria, con
arreglo a los valores unitarios del Indice y sus reglas de aplicacién; en tal
caso de excepcion, se podra liquidar el arbitrio, tomando como base para
calcular el incremento el referido valor consignado en las escrituras o titulos,
s1 se cumplen, ademas, estas dos condiciones:

a) Que se respete el valor originario realmente tenido en cuenta y aplicado
como actual en la liquidacion de la transmisién inmediata anterior.

b) Que al incremento resultante se le aplique la correccién que el Go-
bierno sefiale, a efectos de impuesto de aumento real de valor de las fincas
rusticas y urbanas, como consecuencia de las fluctuaciones del nivel general
de precios.»

Pero, aparte de que €l precepto es de legalidad dudosa, en todo caso ha de
tenerse en cuenta que se trata de supuesto excepcional-—el precepto habla de
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«caso de excepcidnn—, que uinicamente podra aplicarse si se dan las circuns-
tancias que el mismo prevé,

2° Que, para que pueda deducirse del valor de Indices las mejoras rea-
lizadas en el inmueble dentro del periodo impositivo, es, asimismo, necesario
que se den las circuristanclas sigulentes:
a) Que se trate de mejoras permanentes, que afecten al terreno.
b) Que las mejoras se hublesen tenido en cuenta en la valoracliém del
Indice,
J. G. P



II. Resoluciones del Tribunal Economico-
Administrativo Central

(SECCION QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS)

Por FERNANDO Myufioz CARINANOS.

11. COMPROBACION DE VALORES: La tasacion efectuada por funcianario
técnico al servicio de la Admindsiracidon, no debe limilgrse a la merg
expresién del valor de los bienes transmitidos, sino que ha de ser ra-
zonada por aquél (RESOLUCON DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1968).

A) Hechos—Por escritura otorgada el 4 de noviembre de 1965 don R.
vendlé a «La Auxiliar de la Construccién, S. A», una pieza de tierra plan-
tada de vifia y algarrobos de dos hectdreas saproximadamente, La Oficing
de gestién efectué comprobacién de valores en base a los preclos medios
de venta, que no arrojé6 aumento sobre el de 100.000 pesetas consignado
en la escritura.

Remitido el expediente a la Abogacfa del Estado, se acordé por ésta
que, en aplcacién del nimero 12, apartado 2., del articulo 80 del Reglamen-
to de 1959, se hiclese 1a valoracién por el Arquitecto Jefe del Servicio
de Valoracién Urbana, que fij6é un valor de 979.000 pesetas, sin explicar
el procedimiento por el que habia llegado a su determinaecién,

El recurrente esgrimié como argumento principal la total incompetencla
del funcionario designado para realizar la valoracién, pues los bienes no
constitufan edificacién alguna u obra de determinada especie, sino una finca
rastica, considerando adecuada al caso la aplicacién del Indice de Precios
Medlos o, en su defecto, la tasacién pericial

El Tribunal Central acepta el recurso en base & 1la doctrina que seguida-
mente se transeribe.

B) Doctrina—Que la comprobacién realizada por funclonario técnico al
serviclo de la Administracién, como valoracién pericial que es, no debe
limitarse a la mera expresién del valor de los blenes transmitidos, sino
que debe ser razonada para que, en base a los argumentos esgrimidos, pueda
ser estimada o no por la autoridad de resolucién, seglin las reglas de la

18
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sana critica, conforme al articulo 632 de la Ley de Enjulciamiento Civil, apll-
cable como legislacién procesal supletoria.

Encontramos muy lbégica la docirina sentada en la presente Resolucién,
porque, en efecto, resultaba, a mnuestro juicio, un tanto forzada la aplica-
cién al supuesto contemplado del medio de comprobacién que establece el ni-
mero 12, apartado 2., del articulo 80 del Reglamento. Dicho precepto exige en
el perito la doble condicién de ser funcionario técnico al servicio de la
Administracion y «lener titulo adecuado a la naturaleza de los bienes trans-
mitidos o del acto liquidable»., St el inmueble merecia, efectivamente, el ca-
Uficativo de «finca rustican, como parece acreditarlo el hallarse cullivadg y
catastrada como tal, es evidente la mo concurrencia de la segundg premisa,
Y si por su proximidad a z2ona edificada podia calificarse de solar, parece
mds idéneo, de ser posible su aplicacion, el procedimiento de comprobacién
que contempla el numero 4.° del mismo articulo 80, pues el del nimero 12,
aunque incluido entre los medios ordinarios, es st no de derecho, por lo me-
nos de hecho, una auténtica tasacion pericial a la que sélo debe acudirse
st agquélios no son iddéneos a efectos de conocer el verdadero valor.

12. BIENES INTEGRANTES DEL CAUDAL HEREDITARIO: Aplicacién de
la presuncion legal del Texto Refundido de 6 de abril de 1967.-—COMPRO-
"BACION DE VALORES: Traspaso de local de negoclo (RESOLUCION DE
30 DE ENERO DE 1969).

A) Hechos.—En la relacién de blenes dejados a su fallecimiento por dofia E,
se Incluyeron, entre otros, la mitad proindivisa de una casa:; y, asimismo,
una amasadora y una refinadora para la fabricacién de pan, con valores de-
clarados, respectivamente, de 3,600 y 2.175 pesetas que, por comprobacién admi.
nistrativa, se elevaron g 762.500 pesetas a base de capitalizar al 4 por 100 el pro-
medio de los beneficlos estimados durante el ultimo trienlo, a efectos del
Impuesto Industrial, en la actividad de «Tahona y Panaderia» desarrollada
por la causante. Los herederos de dofia E. impugnaron la base comprobada,
alegando, en cuanto a la finca urbana, que se habia imputado el valor de la
totalidad del inmueble, sin tener en cuenta que la mitad pertenecia ya a
los reclamantes por herencia de su padre; y en cuanto a las maquinas inven-
tariadas, que no era aplicable el procedimiento de comprobacién utilizado, re-
ferido en la lLey exclusivamente a los «traspasos de locales de negoclo», no
pudiendo ser conslderada como tal, por su escasa entidad, la maquinaria
transmitida.

El Tribunal Central rechaza el recurso en base & la doctrina sigulente:

B) Doctrina—Que es hecho documentalmente probado, por certificacién del
Reglstro Fiscal de Edificlos y Solares, que la casa en cuestién figura en
el mismo a nombre de la causante, con el consigulente juego de la presun-
clén recogida en el parrafo 1e del articulo 26 del vigente Texto Refundi-
do, conforme g la cual «se estimarid como prueba bastante de que los bienes
pertenecleron al causante, la clrcunstancia de que figuren inscritos a su
nombre en los... Reglstros fiscales...».
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Que la causante figuraba el afio de su fallecimiento en la matricula.
del Impuesto Industrial, Licencia fiscal, por la actividad de elaboracion
de pan, y se le venian imputando beneficios anuales por la Junta de Eva-
luacién Global de «Tahonas y Panaderia», lo que revela que al fallecer no
transmitié a sus herederos tan sélo unas maquinas inertes, y si una industria.
legalmente establecida y en actividad integrada por elementos objetivos e
inmateriales, derechos administrativos, derecho de sustitucién en el arren-
damiento del local de negocio, y todos los demas que integraban el comple-
jo de la empresa o industria que pas6 & formar parte de su herencia, confor--
me al articulo 659 del Codigo civil, y sobre la que debe gravitar el impuesto
sucesorio. N

El juego de las presunciones tradicionales en mnuestra legislacion fiscal, y
recogidas hoy en los articulos 26 y 27 del Texto Refundulo de 6 de abril de 1967,
es claro, existente el supuesto de hecho que las hace nacer, la Administracién
queda erimida de toda prueba por la simple aplicacion del articulo 1.250 del
Cddigo civil. Por ello, nos deja un tanto perplejos la Resolucion de 27 de oc-
tubre de 1967, que, en un supuesto similar al contemplado por la que comenta-
mos (se trataba del saldo erxistente en una cuenlta corriente), impone a la Ad-
ministracion la carga de la prueba. Bien es cierlo que en muchos casos, como.
dice la Resolucion citada, «resultard poco menos que imposible la identificacién.
de la persona o personas adquirentes o poseedoras de los bienesy; pero esta
circunstancia no podrd, a nuestro juicio, impedir «la adicion de los mismos al
caudal hereditarion, a menos que el contribuyente, en uso de la facultad que le
otorga el mismo articulo 27 en su nimero 4.°, acuda al Jurado Tributario para
que «resuelva con cardcter definitivon. ’

En cuanto a la segunda parte del fallo, la argumentacion que le sirve de
base resulta tan clara que excluye cualquier comentario.

13. ADICION DE BIENES AL CAUDAL HEREDITARIO: No es prueba su-
Jiciente para desvirtuar la presuncién de propiedad sobre unas gcciones.
que pertenecieron al cousante durante el arno anterior a su fallecimieato,
la declaracion jurada del Corredor de Comercio que intervino en su ena-
jenacién (ResoLuciON DE 30 DE ENERO DE 1969).

A) Hechos~—Instruido expediente de comprobacién de la herencia de dofia
F, la Oficina liquidadora adicion6 a los bienes declarados (entre los que
se hallaban 114 acciones del Banco Espafnol de Crédito depositadas en su Su-
cursal en Zamora), otras 124 acciones del mismo Banco depositadas en la Su-

cursal de Fermoselle y 24.000 pesetas nominales en Titulos de Deuda Amor-
tizable.

Se recurrid la base comprobada, arguyendo error en ambas adiciones, pues
las 124 acciones citadas eran las mismas que aparecian inventariadas (ex-
cluidas diez que habian sido enajenadas tiempo atras), y los Titulos de la
Deuda se vendieron meses antes por el Corredor de Comercio don R., que acre-
ditaba, por declaracién jurada, haber ingresado el producto de dicha enajena-
cién en una libreta de ahorros de que era titular la causante.

Los recurrentes aportaron al experiente dos comunicaciones de las
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citadas Sucursales, reconociendo la identidad de los titulos; la declaracién
jurada antes dicha; y la libreta de ahorros en que se hicieron los ingresos.
El Tribunal provincial de Zamora negd valor probatorio a toda la documen-
tacién aportada y rechazo de plano el recurso, en cambio, el Tribunal Central
lo admite en parte por aplicacién de la doctrina que resumimos seguidamente,

B) Doctrina.—Que en orden a la adicién de las 124 acciones del Banco Espa~
fiol de Crédito, 1o que se ha de enjuiciar, no es la suficiencia de la prue-
ba sobre el hecho de que dejaran o no de pertenecer al causante, sino sen-
cillamente, s1 tales titulos son los mismos que figuran inventariados, y esta
demostracion no exige la fehaciencia que el articulo 27 del Texto Refundido
impone para justificar la no adicién a un caudal relicto de determinados bie-
nes o valores.

Que, en cambio, la adicién practicada con respecto a los Titulos de la
Deuda Amortizable, cuyo depésito se cancelé dentro del afo anterior al fa-
llecimiento, es correcta, pues contra la presuncién del citado articulo 27, no
puede prevalecer la prueba aportada.

El Tribunal Central admite solo parcialmentie las walegaciones del recu-
rrente, en base al diverso valor que alribuye a la prueba documental apor-
tada por éste Para deshacer el equivoco existente sobre la identidad de las
acciones adicionadas y demostrar que eran las mismas que las espontdneamente
declaradas, le basta con los justificantes bancarios. Por el contrario, cuan-
do se trata de desvirtuar la presuncion de propiedad del articulo 27 del
Texto Refundido, se muesira riguroso y no acepta como «prueba jehaciente»
de que los bienes fueron transmitidos, y como «justificante suficiente de
que en el caudal figuran incluidos el metdlico u otros bienes subrogados en
lugar de los desaparecidos como valor equivalenteyn, la declaracion jura-
da del Corredor de Comercio (funcionario publico, en definitiva), que inter-
vino en la transmision. El recurrente debié acudir, pues, a la certificacién
prevista en el numero 2.0 del articulo 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ex-
pedida con referenclia al Libro Registro de las operaciones intervenidas por
el citado Corredor. Este rigor en la prueba resulita, a mnuestro jucio, plena-
mente justificado, pues si bien es cierto que el articulo 27 del Texto Refun-
dido (como antes el 9o de la Ley de 1958) habla en términos genéricos
de «prueba fehaciente», el Reglamenio de 1959 erige taxativamente, en su ar-
ticulo 75, «demostracién fundada en documento piblicoy, v es evidente que la
declaracién jurada que se aporté no puede estimarSe como tal, existiendo esa
posibilidad de certificar a que antes hemos aludido.

14. BIENES SUJETOS A RESERVA: La cesion de sus derechos mo exime al
reservatario de las obligaciones que como tal le impone la legislacion fis-
cal (REsoLuciON DE 30 DE ENERO DE 1969).

A) Hechos.—Don A, otorgb a favor de don B. escritura de compraventa, ce-
si6n de derechos y apoderamiento irrevocable, en la que hacia constar que, por
fallecimiento de su abuels dofia C., se adjudic6é al conyuge viudo de ésta, don
D., el usufructo vitalicio de 1a finca objeto del contrato. y a sus nietos, los
hermanos don A. y don E. (fallecido), la nuda propledad de la misma. A
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tenor de ello, el citado don A. cedi6 a don B. su mitad indivisa; cuantos
derechos pudieran corresponderle como presunto reservatario lineal de la nuda
propiedad sobre la otra mitad de la finca; y su representacién, con ca-
racter irrevocable, para que, al ocwrrir el fallecimiento del reservista don D,
formalizara la sucesién de su hermano premuerto en todo lo necesario hasta
conseguir la consolidacién a su favor del pleno dominio sobre aquélla.

Fallecido el reservista, don B. otorgé escritura de manifestacion y adju-
dicacion de bienes de la herencia de don E., que motivé a cargo de don A.
una lhquidacion por el concepto «Herenciay numero 35 g) de lag Tarifa al 29
por 100.

El recurso interpuesto presentaba, como alegacion principal y unica que
aqui interesa, la existencia de la previa escritura en que don A. habia ce-
dido todos sus derechos como presunto reservatorio, perdiendo para siempre
su condicién de tal, con el consiguiente traspaso de la obligaciéon fiscal al
cesionario.

El Tribunal Central rechaza la reclamacién en base a los siguientes razo-
namientos,

B) Doctrina.—Que en la escritura de venta y cesién de derechos, no se
transmitié la nuda propiedad de la mitad reservable, sino un mero derecho ex-
pectante y, por tanto, el cesionario fue gravado solamente en el valor del de-
recho eventual que adquiria y no en el de la nuda propiedad.

Que las consecuencias fiscales de extincién de la reserva por muerte del
reservista est4n claramente previstas en el parrafo 4. del articulo 34 del
Reglamento de 1959, al preceptuar que «el reservatario satisfara el impuesto,
segun la escala de las herencias, teniéndose en cuenta lo dispuesto en el
apartado ultimo del articulo 57 y atendido el grado de parentesco entre aquél
y la persona de quien procedan los bienesy.

Que la tesis del recurso conduciria a la conclusién, inadmisible fiscalmen-
te, de que el reclamante pudo adquirir y ceder sus derechos en virtud de una
transmisién sujeta al Impuesto de Sucesiones, sin obligacién de pagar cuota
alguna, pues al morir su hermano y causante, por estar aquélla sujeta a con-
dicion, no se liquidé el impuesto, y al fallecer el reservista y hacerse efec-
tivo el expectante derecho, pretende que se gire la liquidacién a los ce-
sionarios, que ni son herederos, ni adquirieron la nuda propiedad de los
bienes en un negocio de marcado caracter aleatorio.

Que ello no obsta a que las estipulaciones contenidas en el contrato de
cesion tengan la efectividad derivada de lo que preceptua el articulo 1.255
del Codigo civil, nl exonera a los bienes que constituian la reserva de la
afecciébn que establece el articulo 15 del Texto Refundido de 6 de abril
de 1967.

La argumentaciéon del Tribunal Central es clara y contundente, a nuestro
juicio, El reservatario, como tal, es titular de una simple expectativa o de-
recho eventual, cuya consolidacion se. opera al morir el reservista. Su tra-
tamiento fiscal debe ser, por tento, andlogo al del adquirente sujeto a condi-
cion suspensiva, de modo que la adquisicion «Se entendera siempre realizada
el dia en que la limitacién desaparezca, ateniéndose a esta fecha., tanto
para determinar el valor de los bienes como para aplicar los tipos de tribu-
taciény (art. 57, num. 6.°, del Reglamento del Impuesin), De otra parte, es in-
concuso que el responsable ante la Administracion de la obligacion fiscal,
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ha de ser la persona que, conforme a los preceptos sustantivos, ostente la
condicion de reservatario, con independencia de 1las particulares relaciones
obligatorias que hayan podido crearse al amparo de esta situacion. Asi se
desprende claramente del articulo 34, pdrrafo 4., cuando dice «que, en todo
caso, el reservatario satisfara el impuesto..», Yy en términos mds genéri-
cos del parrafo 1. del articulo 59, ambos del Reglamento, que impone la
obligacion de satisfacer el impuesto al adquirente, «cualesquiera que sean
las estipulaciones en contrario que entre si establezean las partes, o las dis-
posiciones ordenadas por el testador». Estos pactog o estipulaciones, como muy
bien dice el Tribunal Central, podran hacerse efectivos mediante el ejercicio de
la accion civil que corresponda, pero no tiemen por qué ajectar a la Hacienda,
que en definitiva es un tercero.

15. MULTA POR FALTA DE PRESENTACION: Las sanciones, reguladas en
las normas especiales de cada ilributo, han de aplicarse con preferencia a
las que establece la Ley General Tributaria (ResoLUcION DE 30 DE ENERO
DE 1969).

A) Hechos.—Fallecido don A, su hermana y heredera presentdé en la Abo-
gacia del Estado, el 27 de abril de 1964, relacion de los bienes relictos, giran-
dose en base a ella la oportuna liquidacién. El 11 de agosto de 1967, pre-
sentd la interesada nueva instancia, en la que hacia constar que, en la re-
lacién formulada en 1964, no se consigno, por desconocimiento de sus obliga-
ciones, la existencia de una cuenta indistinta a nombre de ambos hermanos.
La Abogacia del Estado giré liquidacién complementaria, con multa del 30
por 100, sancién estimada improcedente por la recurrente, al entender que no
era aplicable al caso el articulo 228 del! Reglamento de 1959, sino los ar-
ticulos 78, 83, 87 y 88 de la Ley General Tributaria, conforme a los cuales
1a omision del saldo de la cuenta corriente, posteriormente declarado de
forma espontanea, debia callficarse como simple infraccién sancionable, con
multa de 100 a 15.000 pesetas.

B) Doctrina.—Que la tesis de la recurrente carece de fundamento, porque,
al Invocar los preceptos de la Ley General Tributaria, olvida lo prevenido en
su Disposicién Transitoria 2a, segin la cual, hasta la entrada en vigor de
los Textos Refundidos tendrin plena eficacia las disposiciones que sin ran-
go de Ley regulan los supuestos para los que aquélla exige normas del ex-
presado rango.

Que éste es el caso de su articulo 83, parrafo 2e¢, al establecer que la Ley
propia de cada tributo podra imponer sanclones tributarias especiales, lo
que Implica la pervivencia de las recogldas en el Reglamento de 1959, con-
firmadas luego en el articulo 178 de la Ley de 11 de junio de 1964 y repro-
ducidas en el 115, num. 29, del Texto Refundido de 6 de abril de 1967.

. M. C.
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BELTRAN FLORES, Lucas: Lecciones de Derecho fiscal (Valladolid.
Editorial Lex Nova, 1968). Un vol. de 446 pags.

El titulo de la obra corresponde a su contenido y a la fragmenta-
cion de la materia estudiada en capitulos que aqui se llaman lecciones.
Hasta un total de 32 se contienen en el texto.

Las ensefianzas van dirigidas—no hace falta que el autor lo reco-
nozca expresamente—a un alumnado catecuimeno en ciencia fiscal. No
son, pues, sus destinatarios las personas iniciadas en la problematica
financiera. Son, lisa y llanamente, cuantos se asoman por primera vez
al espectaculo tributario. Hacemos hincapié en la perspectiva de los
lectores del trabajo, porque ella es factor condicionante de la critica
gue haya de hacerse al mismo.

Indudablemente, el sefior Lucas BeELTRAN ha tenido en cuenta el ca-
racter de sus futuros epigonos, porque no se ha planteado excesivos
problemas ni de metodologia, ni de doctrina, ni de autopensamiento.
La pedagogia del libro es lisa y llana, no se le plantean al alumno
eclecticismos interpretativos y se prescinde de ofrecer a su considera-
cién la batiente antagoénica de los pareceres de los especialistas. Esta
posicion es anfibiolégica. Implica una valoraciéon oscilante, con su haz
y con su envés. Porque desde el punto de vista de la adolescencia es-
tudiosa, ha de considerarse que el enfoque es acertado. Al universita-
rio, sin grandes criterios axiolégicos, le resulta muy digerible una obra
dogmatica, que no da pabulo al entrecruce de las interpretaciones dis-
crepantes y, en consecuencia, le libera de dudas e inseguridades.

Pero doctrinalmente no puede sosiayarse el reparo de que el cate-
dratico haya refrenado sus enjuiciamientos personales y también la
postura acomodaticia de no plantear, en su viveza de pugna loégica, la
problematica hermenéutica, que los preceptos positivos destilan inevi-
tablemente al ser racionalmente ordenados por los comentaristas es-
pecializados.

Las materias objeto de estudio se situan en el libro un poco capricho-
samente y sin observar grandes rigores metodolégicos. Aungue, segun
nuestro personal enfoque, la despreocupacién hacia el método carece
de importancia, siempre que la meta a que conduce el camino cientifico
tenga su propio relieve.

La leccion I se dedica al estudio del Derecho {financiero. Desde
esta plataforma genérica se salta hacia la parcela concreta de la rela-
cion juridica tributaria, que es objeto de estudio en la leccién II.
En la leccion IIT se remonta el vuelo de la obra hacia los problemas de
12 legalidad tributaria.

El curso del libro sigue todo un sistema de meandros. La nueva
revuelta nos conduce. en la lecciéon IV. al estudio de los sistemas
tributarios. Cada leccidén conserva su insularidad en este conjunto tra-
bado, porque si. La V estudia las nociones de progresién, proporcionalidad
y regresién tributaria.



842 LIBROS

Las lecciones VI a IX, ambas inclusive, se consagran al estudio de
la historia del sistema tributario espafiol. Se exponen las sucesivas
reformas fiscales de la Espafa antepasada, hasta desembocar en ese
ayer legislativo, que representan las medidas complementarias de la
devaluacién de 1967. Estos capitulos, como enraizados en el pasado fi-
nanciero, tal vez debieran preceder a los dogmaticos, que figuran en las
lecciones anteriores, dentro del presente institucional de esta rama
juridica.

Desde la Historia se da el salto hasta el estudio pormenorizado de
nuestro sistema impositivo, haciendo antesala en la leccion X, tierra
de nadie entre el pretérito y el presente normativos. Esta leccién-puen-
te se consagra al estudio del Presupuesto espafiol.

De la leccion XI a la XXV se expone el inventario positivo de los
diferentes impuestos comprendidos en el sistema tributario espariol:
Contribucién fterritorial urbana, impuesto sobre los rendimientos del
trabajo personal, impuesto sobre rentas de sociedades y entidades ju-
ridicas, impuesto general sobre las rentas de las personas fisicas; con-
tribucién territorial rustica, impuesto sobre las rentas del capital, im-
puesto sobre actividades y beneficios comerciales e industriales, impuesto
general sobre las sucesiones, impuesto general sobre transmisiones patri-
moniales y actos juridicos documentados, impuesto general sobre el
trafico de las empresas, impuesto sobre el lujo, impuestos especiales y
renta de aduanas. El autor, pues, convoca a sus paginas a toda la por-
menorizada legislacion reguladora de los diferentes tributos.

Ya en transito para el estudio del régimen financiero de las pro-
vincias de Alava y Navarra—objeto de la leccion XXIX—se hace pausa
para estudiar los monopolios fiscales, de transparente significado, en la
leccion XXVI; los ingresos patrimoniales del Estado, con una ojeada
historica hacia el proceso desamortizador (leccion XXVII), y las tasas
fiscales y los tributos parafiscales, examinados en la leccién XXVIII.

La leccion XXX expone la historia de las Haciendas Municipales en
un proceso temporalmente légico, que desemboca, en la leccion siguiente,
en el examen de la legislacion actual sobre la materia. Y ya centrada
la obra en el terreno local, la leccion ultima se consagra al estudio de
las Haciendas provinciales.

En el prologo de su libro, nos dice Lucas BELTRAN que su propésito
ha sido facilitar a sus alumnos universitarios un primer estudio del sis-
tema tributario espafiol. Si nos sifuamos en esta postura preelegida por
el autor, hay que reconocer gue ¢l mismo ha acertado plenamente. La
cbra es eminentemente didactica, esta escrita en lenguaje sencillo y
expone, con simplificacién muy elaborada y digna de elogio, sintética-
mente la compleja normativa fiscal, ahorrando a sus discipulos el de-
batirse en la marafia de disposiciones que estdn o que han estado vi-
gentes en épocas pasadas.

JosE MENENDEZ,
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TCRISTOBAL-MONTES, ANGEL: La venta de herencia. Universidad Cen-
tral de Venezuela, Facultad de Derecho. Caracas, 1968, 130 pa-
ginas.

ANGEL CRISTOBAL-MONTES, Profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad Central de Venezuela, cursé sus estudios de Licenciatura en
la Facultad de Derecho de Zaragoza. Este dato, aparte de la laboriosidad
infatigable y la abierta cunosidad intelectual del profesor ‘venezolano,
explica la competencia con que maneja la doctrina juridica espafiola
¥V la europea en general. Por ello, y porque la normativa del Derecho
venezolano es sensiblemente igual a la del Cédigo civil espafnol (ambas
de fuente francesa), esta monografia es una aportaciéon a retener en los
estudios juridicos de nuestro pais; donde como es sabido, contibamos
unicamente con los trabajos de Roca SASTRE ¥y GULLON BALLESTEROS. Por
lo demas, en la doctrina venezolana, a juzgar por la bibliografia que
presenta el propio profesor CrisTOBAL-MONTES, €s éste el primer trabajo
sobre la materia.

Para el autor, la venta de herencia—de toda la herencia, o de una
cuota de ella—es un negocio unitario, con objeto tnico: “el contenido
economico entero de la herencia (activo y pasivo), el complejo unitario
inescindible, acervo patrimonial, wuniversum ius o caudal relicto que-
la herencia supone en cuanto comprensiva de todos los bienes, derechos
y obligaciones (titularidades) del difunto en los que se subrogd o su-
cedi6 el heredero. Cuando se vende una herencia no tienen lugar tantas
ventas como objetos singulares compongan la herencia, sino una sola
venta, de una cosa unica, la herencia o patrimonio hereditario (res
incorporalis aun cuando en ella res corporales continentur), concebida
como unidad compleja (universitas, nomen iuris) que supera y tras-
ciende de las singulares entidades que la integran” (pag. 12). La unidad
del objeto determina la umidad del negocio; con lo que se rechazan las
opiniones que distinguen el, la venta de la herencia, la transmisién de
bienes de la asuncién de deudas, bien como negocios distintos coligados
entre si, bien como elementos de un contrato mixto, afirmandose que
“no hay necesidad de semejante construcciones hibridas, atipicas y de
indole artificiosa” (pag. 45). La especialidad del objeto explica por si
misma las peculiaridades del contrato; éste es en definitiva “un contrato
de compraventa con objeto especial” (pag. 46).

Las dificultades que, en el Derecho esparfol, debe resolver la doctrina
para explicar el juego de la tradicién en la adquisicion de las titula-
ridades del activo de la herencia vendida resultan obviadas absoluta-
mente (en la explicacion tedrica; quizd no tanto en los conflictos prac-
ticos) en el Derecho venezolano, en el que, a semejanza del francés,
“‘en los contratos que tienen por objeto la transmisién de la propiedad
u otro derecho, la propledad o derecho se transmiten o se adquieren
por efecto del consentimiento legitimamente manifiesto...” (art. 1.161,
Cod venez) Con estos datos legislativos, 1a transmision de la cuota de
herencia por actos inter vivos resulta conceptualmente mas clara.

Loos problemas aludldos—compraventa de herencia como compra-
venta especial, negocio tipico unitario caracterizado por ser su objeto
una universalidad patrimonial; y el modo de la transmisén—, son los
principales que se plantean en el capitulo I. Se hace referencia asi-
mismo a la forma del contrato, absolutamente libre en el Derecho
venezolano, y se critlca esta posicion legislativa.
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En el capitulo II, bajo la rubrica “Efectos de la venta de herencia”,
se reparte la materia entre “Efectos... en relacién al vendedor”, y “en
relacion al comprador”. En el primer apartado se estudia el problema
de la enajenacion y consumo de los bienes hereditarios por el vendedor
antes de la venta, el deber de entregar los frutos percibidos. 1a respon-
sabilidad por pérdida o deterioro de los bienes hereditarios—aque niega,
interpretando en este sentido un texto de Ulpiano que suele citarse en
apoyo de la opiniétn contraria; hay que observar que el autor es tam-
bién profesor de Derecho romano, de cuyas fuentes hace uso en su
monografia cuantas veces resulta oportuno—, de la “resurreccion” de
los derechos extinguidos por consolidaciéon o por confusion, y del sa-
r.eamiento, deber sobre el que el Co6digo venezolano contiene una regla
facilmente identificable para oidos espafioles: “Quien vende una heren-
cia sin especificar los objetos de que se compone, no est4 obligado a
garantizar sino su cualidad de heredero” (art. 1.556, Co6d. venez.).

En el apartado de los efectos “con relacién al comprador”, se ocupa
del pago de los gastos realizados por el vendedor para obtener los frutos,
y de las impensas hechas por el mismo sobre los bienes hereditarlos,
del pago del impuesto de sucesiones (el autor opina, en ausencia de
normas sobre la materia, que corresponde al comprador de la herencia
el pago de los impuestos gravatorios de la sucesién, pag. 91), y de la
asuncion por el comprador de las deudas de la herencia.

Sobre este ultimo punto conviene cbservar que el Cédigo venezolano,
como la generalidad de los latinos, desconoce en su texto la institu-
ci6on de la asunciéon de deudas, y no parece que la doctrina de aquel
pais le haya dedicado su atencién. Por ello se ve el autor en la nece-
sldad de argumentar la admisibilidad en general de la asuncién de
deudas, antes de explicar como se realiza ésta en la venta de la heren-
cia—cumulativamente mediante el solo acuerdo de comprador y ven-
dedor, en forma liberatoria para éste cuando el acreedor asi lo acepte—.
Su argumentacion, en actitud, no “meramente pasiva, de lamento frente
a las imperfecciones e insuticiencias de la Ley, sino constructiva, de
ataque, tratando de superar, mediante valida argumentacion, las mis-
mas” (pag. 96), tiene que superar el escollo de la normativa sobre la
novaciéon por cambio de deudor (equivalente a la de nuestro Coédigo
civil, aunque, parece, sin un articulo como el 1204 de éste, en su pa-
rrafo final), y se apoya sustancialmente en la autonomia de la voluntad
y en ¢l paralelismo con la cesién de créditos. Segun el autor, el cambio
de deudor, aceptado por el acreedor, con plena liberacion del primitivo
deudor, pero permaneciendo inalterada la obligacién, “no es tan no-
vedoso ni tan revoluclonario, sobre todo, si se considera que en la cesién
de créditos, legalmente admitida y que no plantea los problemas de la
asuncion de deudas, el cambio de acreedor no es eficaz frente al deudor,
sino a partir del momento en que éste ha sido notificado de la cesién
efectuada...; semejante notificaciéon viene a cumplir en la cesiéon de
créditos similar funcién a la que cumple el asenso del acreedor en la
asuncién de debitos. (Subrayado mio). Esta forma de enfocar el fené-
meno de la asuncién de deudas, dificilmente compartible, condiciona
probablemente la concepciéon unitaria que defiende el autor sobre el
contrato de venta de herencia y la consideracion de su objeto como
universitas.

El caritulo TII y ultimo est4a dedicado a "Algunos problemas finales”
entre ellos, el de 1a venta de la herencia aceptada a beneficio de inven-
tario. Se defiende que el comprador, en cuanto a la resvonsabilidad
por deudas de la herencia, estard en la misma situacién en que se en-
contrara el vendedor, es decir, responderd ilimitadamente si asi res-
pondia éste, e intra vires sl habia aceptado a beneficio de inventario,
en cuyo casd no se perdera el beneficio por la venta; el punto de par-
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tida asi lo exigia. (“El objetivo que modula la regulacién toda de la
figura juridica que estamos estudiando: que el adquirente se ubique
en la misma situacién juridica del heredero, en tanto sea posible, en
todo lo que tenga consideracion o trascendencia econémica dentro de
la herencia”, pag 109).

Se observa, por ultimo, con critica de los argumentos generalmente
aportados en contrario, que el comprador de una cuota de herencia
tendra derecho al aumento que experimentaria dicha porcién en fun-
cién del derecho de acrecer operante después de la venta (opinion que
viene a coincidir con las de Roca SasTRE ¥y GULLON).

En el “Apéndice legal” se reproducen los articulos correspondientes
a la venta de la herencia en los codigos de Venezuela, Francia, Espafia,
Alemania e Italia; con lo que se pone de manifiesto la casi identidad
de los tres primeros y el elaborado tecnicismo del cuarto.

JESGS DELGADO ECHEVERRIA.

MARTIN-RETORTILLO, SERASTIAN: Aguas publicas y obras hidrdulicas.
Editorial Tecnos, S. A, Madnd, 1966, 458 pags.

La mejor regulacién juridica para obtener un méas perfecto aprove-
chamiento de nuestras escasas aguas naturales ha sido desde antiguo
gran preocupacion del legislador hispano. Actualmente, con motivo del
desarrollo industrial, dicha materia vuelve a cobrar capital importancia.
A examinar diversos problemas que se plantean en el tema que nos
ocupa, estd dedicado este libro, que consta de nueve articulos o traba-
Jos monograficos distintos aunque unidos por el denominador comun
del tema: el Derecho de las aguas.

Tras una introduccion en que el autor nos explica su propésito, asf
como su intencién de llegar a publicar dentro de unos afios un “Dere-
cho general” de las aguas publicas, el libro se abre con el trabajo cen-
trado en la. Construccion y Explotacién por el Estado y por las Comuni-
dades de Regantes de las obras hidriulicas con destino a riegos. Es éste
un largo y prolijo estudio de la materia, encabezado por los antece-
dentes histéricos del tema en los que vemos cémo a lo largo del pasado
siglo cambiaban los criterios en orden a la participacion que el Estado
debia tener en tales obras, pues, al intervencionista sucedia el liberal,
que negaba absolutamente la menor intromisién del Estado.

Se recoge después el pensamiento de Joaquin Costa en materia de
politica hidraulica. Pensamiento de importancia fundamental y cuyas
directrices han tenido su reflejo en el Derecho positivo. Para, a renglén
seguido, entrar de lleno en la Ley de 1911, reguladora de la materia;
estudia detalladamente cuantas facetas y problemas se presentan, y ter-
mina econ un examen pormenorizado de la doctrina jurisprudencial
existente.

Dedica después un capitulo al estudio de las Juntas de Obras y las
de Explotacién, y otro a la relacién existente entre las obras de riego
y la legislaciéon de Colonizacién. A continuacién se ocupa de las parti-
cularidades de las obras hidraulicas en el archipiélago canario, donde
la caracteristica es que las aguas no son superficiales, sino que estidn
en el interior de la tierra, lo cual, naturalmente, implica obras distintas
para su aprovechamiento. Después trata del problema de la propiedad
de las obras de riego, estudiando minuciosamente la jurisprudencia y
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la doctrina del Consejo de Estado, para acabar el tema con el capitulo
dedicado a la construccién de la red de acequias por las Comunidades
de Regantes.

Tal vez, de todos los trabajos sea el dedicado a comentar el pensa-
miento de Scialoja sobre el régimen juridico de las aguas, el mas in-
teresante, pues, su caracter elevado y general le presta una amplitud
de la que légicamente carecen otros estudios centrados en temas mas
especializados y particulares. El punto 4algido de la doctrina de Scialoja
reside en la negacion total y absoluta de que la prescripcién sea un
titulo adecuado para lograr un aprovechamiento legitimo de las aguas.
Tesis que suscribe MaRTIN-RETORTILLO, que recoge algunos de los argu-
mentos de Scialoja para interpretar de un modo mAas abierto el prin-
cipio consagrado en el articulo 409 de nuestro primer Cuerpo legal.

Importante es asimismo el estudio que hace el tratadista acerca de
la necesidad de una reforma de la Ley de Aguas. La veterana Ley cierta-
mente ha cumplido a plena satisfaccion su cometido, pues, ha tenido
el gran mérito de entronizar el derecho consuetudinario, teniendo, pues,
las situaciones de hecho un pleno refrendo legal. No obstante, aparece
ya desfasada, fundamentalmente por el desarrollo del sector industrial,
pues los adelantos cientificos y las nuevas técnicas han creado nuevas
necesidades, que naturalmente no pudieron ser previstas por una Ley
que aun habla de “molinos y otros artefactos...”.

Tras hacer una resefia critica de los intentos de reforma a la Ley,
que ya desde el afio 1879 se produjeron, se pregunta el autor sobre si
la reforma ha de ser total o parcial, abogando por esta ultima solucién,
sobre todo, para no invalidar una multitud de resoluciones jurispru-
denciales y administrativas que habian aclarado ya muchos puntos
Oscuros.

El espiritu de la reforma debe estar basado en el mejor aprovecha-
miento de las aguas para llegar a la desaparicién de los margenes
residuales de los caudales, que quedan sin explotar. Es decir. salvaguardar
el interés publico, fin al cual debe dirigirse la nueva normacién. Por
otra parte, también se hace necesario respetar los derechos adquiridos
y hacerlos compatibles con la reforma, si bien tales derechos deben
gquedar bien delimitados a fin de no perturbar el interés general. Otra
importante cuestién, apuntada ya en el articulo dedicado a Sclaloja,
es el criterio de MaRTIN-RETORTILLO de suprimir la prescripeiéon como
medio de adquirir el aprovechamiento especial de aguas publicas, por
considerarlo il6gico y abuslvo.

En cuanto a las aguas privadas, no cree el autor en la necesidad
de nacionalizar las mismas, pero si en la conveniencia de limitar las
facultades dominicales de los duefios de las aguas privadas a fin de que
esta propiedad tuviera una mayor finalidad social.

En todo caso, afirma MarTiN-RETORTILLO, 12 reforma debe estar pre-
sidida por un espiritu de prudencia y moderacién, pues radicalizandose
aquélla, ro se lograria sino la destruccion del sistema y consigulente-
mente muchos mas perjuicios que ventajas.

Interesante, por 1a postura polémica y critica del autor, es el trabajo
sobre orzanizacion en materia de aguas publicas. Tras prologarse con
unas atinadas frases de nuestro clasico administrativista Javier de
Burgos, alusivas a relaciones entre autoridades administrativas, se es-
cinde el trabajo en dos apartados, uno, referente a la construcciéon y
explotacion de las obras hidraulicas, y el otro, a la pesca como aprove-
chamiento de las aguas publicas. Pero a ambos son comunes la critica
que el tratadista hace a la organizacién administrativa que preside
estas materias, tachandola de irracional, al depender lo referente a la
construcciéon de obras hidraulicas de tres ministerios, Obras Publicas,
Agricultura e Industria, aparte de las funciones proplas del Ministerlo
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de Hacienda, y lo referente a la pesca, de dos, Obras Publicas y Agri-
cultura. Aboga el tratadista, por la existencia de un mando unico en
cada caso, con lo cual se lograria un mayor rendimiento y utilidad de
las explotaciones hidraulicas, objetivo fundamental de toda politica de
administracién de aguas. Refuerza su tesis con argumentos de derecho
comparado y acaba proponiendo varias soluciones para alcanzar una
mejor coordinacién entre las autoridades administrativas en estas ma-
terias.

Las “Consideraclones sobre los aprovechamientos multiples de ias
aguas” resultan tan juiciosas como oportunas. Es el nuestro un pais
nada sobrado de recursos hidraulicos. Y asi como el problema en mu-
chos paises centroeuropeos consiste en deshacerse de las aguas que
abundantemente les sobran, en Espafia y otros paises mediterrdneos
hay que procurar un aprovechamiento exhaustivo de las aguas, a fin
de no permitir los antieconémicos margenes residuales inexplotados.
De aqui precisamente la necesidad de que nuestro derecho atienda esta
finalidad, necesidad que a juicio de nuestro autor no se haya satis-
techa, pues nuestro derecho es nsuficiente para lograr tal aprove-
chamiento exhaustivo. Consecuencia de cuanto antecede es el aprove-
chamiento multiple, es decir, cubrir con unos mismos caudales de agua
diversas finalidades: abastecimientos de poblaciones, energia eléctrica,
riego, etc. Para atender las diversas finalidades de nuestra Ley de Aguas
un orden de preferencia, en una relacién que MARTIN-RETORTILLO cali-
fica de “excesivamente arcaica”, criticando puntos concretos de la
misma, como el referente al abastecimiento de ferrocarriles, al que se
concede mucha importancia, y el que hace mencién de los canales para
navegaclén, en el que la prevision del legislador fall, pues no han
llegado en la practica a tener efectividad.

Conectado con el anterior, estd4 el trabajo sobre régimen juridico de
las aguas en Israel. En dicho pais el problema de la escasez de agua
es mucho mas grave que en Espafia, vy de aqui que sea absolutamente
necesario lograr el aprovechamiento mas exhaustivo del agua y se
impone para ello una planificacion rigida y perfectamente ordenada,
estableciéndose severos castigos a cualquier contravencién. El autor se
cifie casl exclusivamente a una exposiciéon del Derecho positivo, que
coincide en bastantes puntos con el sistema espafiol, destacando los
aspectos en que puede servir de ejemplo a nuestro derecho, como son
la existencia de una autoridad administrativa unica, preconizada tam-
bién en otro capitulo del libro, el empleo de una técnica descentraliza-
dora que produce beneficiosos resultados y especialmente la presencia
de los particulares en las organizaciones relaclonadas con la adminis-
tracién de las aguas.

Este, dedicado a Israel, es el tinico trabajo que sobre derecho com-
parado se contiene en el libro, que estd casi integramente centrado
sobre nuestro propio derecho de aguas.

Como es el estudio referente a la tramitacion de las concesiones
de aguas publicas. Ya ha quedado reflejada la idea del autor de que
la prescripcion no es titulo apto para ganar un aprovechamiento de
aguas publicas. Como sl quisiera reforzarnos este punto, el autor aqui
estudia los tramites de la concesién en sentido estricto, omitiendo todo
lo referente al otro medio de ganar el citado aprovechamiento que
admite nuestro Codigo civil.

La cuestion principal que se plantea nuestro autor en el presente
estudic es la siguiente: ¢Existe derecho al otorgamiento de la conce-
sién? Es decir, reuniendo todos los requisitos exigidos por la Ley, ¢es
forzoso para la administraciéon el otorgamiento de la misma o cabe una
negativa discrecional? El principio fundamental en la materia, consa-
grado por la doctrna y recogido por la legislacién es el de no exlistir
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tal derecho, teniendo siempre la Administracién la posibilidad de de-
negar el otorgamento de la concesion.

No obstante, a este principio sefiala MaRTIN-RETORTILLQ con mucha
precision una serie de justas excepciones que lo perfilan y completan.

Otra importante cuestién es la que se plantea bajo el titulo “Régi-
men y Administracién de las obras hidriulicas. En torno a un tema
de interpretacion”. La interrogante que se presenta atafie directamente
al “status” juridico de las Comunidades de Regantes. ¢(Cudles son pro-
piamente sus derechos, facultades y obligaciones? y mas concretamente
¢son titulares de un derecho a perpetuidad, o el suyo revertira al Estado
como es la regla general para las concesiones? MARTIN-RETORTILLO tras
examinar minuciosamente la jurisprudencia nos lleva a la conclusién
de que dichos “status” de las citadas Comunidades es idéntico al de los
titulares de una concesién administrativa.

El trabajo con que se cierra el libro es un dictamen sobre la perpe-
tuidad de las concesiones de canales para riego otorgadas a empresa
interpuesta con anterioridad a la Ley de Aguas de 1866. Se hace un de-
tallado estudio de las normas existentes sobre este punto y se comenta
con mucha agudeza una serie de resolucliones administrativas, llevan-
donos, por fin, a la conclusién de la temporalidad de la concesion.

Como resumen podriamos decir que se trata de una obra en que a
la claridad conceptual del autor se une un profundo conocimiento del
tema y un atrayente sentido polémico frente a muchos puntos de nues-
tro Ordenamiento juridico-administrativo, con el objeto, ya sefialado,
de lograr una mejor regulacién juridica para las aguas publicas.

JOSE QUESADA SEGURA.
Registrador de la Propiedad.

RoBERT, JEAN: Arbitrage Civil et Commercial (Droit interna et
Droit international privé). Quatriéme édition. Paris, Dalloz, 1967,
660 pags.

Una vez mAs nos asomamos 2 las piginas de la Revista para tratar
de la Institucién del arbitraje privado; en la presente ocasién, comen-
tando un fratado clasico ya, por remontarse su primera edicion a
treinta afios, en 1937. Ofrece la actual los allcientes de ocuparse ex-
tensamente de los ultimos Convenios internacionales unificadores
de 1958 y 1961 y del relativo al arreglo de diferencias entre Estados ¥
personas privadas (fisicas y juridicas) en materia de inversiones, ela-
borado en 1965 por el Banco Internacional para la Reconstruccion y
el Desarrollo. Asimismo pone al dia y sistematiza toda la abundante
jurisprudencia francesa, punto éste capital en una obra de caricter
eminentemente practico como la presente; e Incorpora las ultimas
novedades de la leglslacion gala, que afectan, sobre todo, a cuestiones
de capacldad. Este caricter practico aludido, hace que en el texto pro-
liferen los apartados y subapartados, para asi circunscribir mejor cada
punto y hacer mas ficll su localizacién y consulta separada. La obra
no ha pretendido, pues, tener un contenido doctrinal slendo escasas
las citas de tal caracter. Estamos lejos, pues, de una obra como la de
RuBeLLIN-DEVICcHI sobre la naturaleza del arbitraje que procuraba si-
multanear lo teérico y lo practico, y de las 4giles personales exposi-
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ciones de RENE Davip, antes comentadas por nosotros Incluye, en cam-
bio, la obra, aparte de todos los textos legales y convencionales
pertinentes, un muy completo repertorio de formularios e indices por
materias.

La obra, tras un Preambulo, se divide por mitad en dos libros:
el arbitraje en el Derecho interno y en el Derecho internacional pri-
vado de Francia.

Comprende la primera cinco capitulos: introduccién al tema, campo
de aplicacién del arbitraje, periodo pre-arbitral, periodo arbitral y
periodo post-arbitral. ’

Se comienza con la célebre definicién del arbitraje del autor, tan
repetida luego por otros autores, para seguir con puntos que ya cono-
cemos: historia de la institucién y distincién con figuras afines, sin-
gularmente transaccidn y peritaje. A esto se afiaden unas considera-
ciones sobre arbitraje ‘“voluntario’” y arbitraje forzoso.

Pasese luego a 1o que el autor denomina “dominio ratione personae”
(capacidad para comprometer en arbitraje del menor, menor eman-
cipado, menor habilitado para el comercio, padre como administrador
legal, tutor, mujer casada, mujer casada comerciante, marido, incapa-
citados. interdictos, concursados y quebrados, etc.)). Se apuntan aqui
las ultimas novedades del Derecho civil francés (Leyes de 14 de di-
clembre de 1964 y 13 de julio de 1965, ampliatorias de la capacidad).
Esta seccion termina contemplando los casos del mandatario y de las
personas morales de Derecho publico.

Respecto al dominlo ratione -materiae, se habla amplilamente de la
intervencién del orden publico en general o iuscogens, partiendo de
la exégesis de los famosos articulos 83 y 1.004 del Cédigo de Proce-
dimiento civil limitativos del arbitraje (en matera de alimentos, habi-
tacion, vestidos, separacién, divorcio cuestiones de Estado, y, en
general, la situada fuera del comerclo y las comunicables al Ministerio
Publico).

En el tercer capitulo se estudia el compromiso, su forma (notarial
0 privada), su contenido y los motivos de nulidad y suspensién. Siguese
luego a la capacidad para ser arbitro, con las excepciones resultantes
de la menor edad, interdiccién e indignidad, parentesco o interés
personal, insanidad mental, prodigalidad, sexo femenino, quiebra, con-
dicion de extranjero o de juez y caso especial de las colectividades.

. Respecto a las causas de modificacién del compromiso, se estudian

el mutuo acuerdo de las partes, la. muerte y la disolucién o fusién de
la persona juridica. respecto a los arbitros, puede tener virtualidad
su excusa o renuncia, fallecimiento, recusacién, revocacién y respon-
sabilidad. Se termina esta parte con la mencion de la prueba y de los
efectos del compromiso. .

En el estudio de la cliusula compromisoria, se nos habla de su
historia y del caracter limitativo que tuvo en el Derecho franceés,
hasta llegar a la célebre Ley de 31 de diciembre de 1925, con el pro-
blema de su caracter retroactivo o no. Se exponen por el autor los
principios de interpretacién de la cliausula compromisoria, distin-
guiendo entre asuntos relativos a compromisos y transacclones entre
comerciantes y banqueros, entre asociados en una razén social mercantil
y entre personas en general. Clasico es, también, el problema de la
clausula compromisoria en un ‘“acto mixto”, en parte civil y en parte
mercantil, ;

Respecto al caracter de la clausula, ésta ha venido configurada como
contrato preparatorio o como contrato perfecto. En cuanto a sus efectos,
se hace especial hincapié en el mas caracteristico, como es el de la in-
comoetencia de los Tribunales ordinarios. El resto de este capitulo se
dedica a cuestiones procedimentales: redaccién de la clausula, medios
de prueba, acclon preventiva de nulidad, etc.

19
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Comienza el capitulo 1V con el estudio del poder conferido a los
arbitros y su extension, con referencia a la observancia por los mismos
de las reglas de Derecho, dispensa de las normas procedimentales y
plazos de gracia en el ejercicio de la funcién arbitral. También se ocupa
aqui el autor de la clausula de amigable composicion.

Bajo el titulo “Instruccion del caso”, son ampliamente comentadas
todas las incidencias procesales que pueden sobrevenir: poderes de los
arbitros en el enjuiciamiento de su propia investidura, recusacién y
revocacion, incidente criminal o de la falsedad, intervencion de ter-
ceros, demandas adicionales y reconvencionales, declinatorias, y litis-
pendencia entre tribunales arbitrales. Y en la “Instruccién propiamente
dicha”, estudiase el problema de la asistencia o representaciéon de las .
partes, su interrogatorio, comprobaciones documentales, prueba pericial,
inspeccion personal y formacién de las respectivas piezas. Llegamos asi
a la deliberacién de los arbitros, a la consideracién del papel del “4r-
bitro tercero” en los casos en que es necesario, y, finalmente, al estudio
de la sentencia arbitral (naturaleza, clases, contenido y rubrica, efectos,
zfa._utoxiidz)ad y fuerza de cosa juzgada, interpretacion, depoésito y aspectos

iscales).

Con el quinto y ultimo capitulo, aparecen estudiadas la ejecucion
de la sentencia (voluntaria o forzosa—ordenanza de erequatur—), y las
vias de recurso: oposicién, apelacion (reformadora o de nulidad), re-
quéte civil y casacién. Termina el capitulo con el estudio de la ejecucién
provisional de las sentencias y con el problema de los honorarios de
los arbitros.

El segundo libro es el dedicado por el autor al Derecho internacional
privado irancés, y aunque de estructura y extensién sensiblemente se-
mejantes, la sistematica dada por aquél indica que la materia tratada
reviste aqui una mayor unidad. Se comienza con el estudio de los con-
venios de arbitraje, especialmente trascendentes para la existencia de
un arbltraje *“voluntario” (pues, en el Derecho internacional privado,
inversamente al Derecho interno, pueden tener gran relevancia al arbi-
traje forzoso). Se estudia 1a capacidad de las partes en estos convenlos
de arbitraje, vy también la del Estado y establecimientos publicos, ya
que, segun ha reconocido la jurisprudencia francesa, en este campo
no existe la incapacidad para comprometer propia del Derecho interno.
Otros puntos objeto de consideraciéon son: forma y prueba de estos
convenios, vicios del consentimlento, independencia de Ia clausula
compromisoria con respecto al contrato principal y conflictos de leyes
en materia de convenios de arbitraje.

Respecto a la capacidad de los arbitros, tras unas reglas generales,
se estudia el procedimiento de su designacion, directa ‘o por via impe-
rativa, blen en aplicacién de un convenio, bien por su designacién en
el arbitraje institucional, hoy tan en boga para el comerclo interna-
cional. Como en el libro anterior, también aparecen considerados la
competencia y poderes de los arbitros, empezando por su propia fa-
cultad de apreciarlos; y sus facultades en orden a fljar las leyes de
procedimiento y de fondo, asi como la sede del tribunal arbitral,

Otro Importante espaclo es el destinado a los incidentes del proce-
dimiento (cuestiones prejudiciales, cuestiones previas y excepciones): los
referentes a la propla persona del arbitro, su designaciéon o su compe-
tencla, los referentes a la arbitrabilidad del ltiglo, los que afectan a
materias criminales, administrativas o de estado, y sobre interpreta-
clon de tratados.

El siguiente capitulo es de gran novedad: arbitraje y Comunidades
Europeas (Mercado Comtun, Ceca, EuraToM), principalmente por los li-
mites fijados por un “orden publico comunitario”, distinto del “orden
publico internacional” y del interno de los seis pafses, segin ha venido
delimitando la jurisprudencia del Tribunal de las Comunidades.
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El estudio de la sentencia arbitral es aqui hecho en contraste con
el de la sentencia interna y con la extranjera.

El clasico punto para el Derecho Procesal Internacional del recono-
cimiento y ejecucién de las sentencias extranjeras es abordado por el
autor separando los sistemas de los convenios multilaterales y de los
bilaterales suscritos por Francia; estos ultimos suelen ser los mismos
convenios que se concertaron para las sentencias extranjeras en ge-
neral, con sus mismas exigencias y limitaciones. Por eso nos permiti-
mos remitir aqui al lector a un excelente estudio del Guy Carra, Les
problémes soulevés par lerequatur. Paris, 1967 (Ponencia al Congreso
de Abogados de Francia). Este apartado se completa con el de los re-
cursos contra la ejecucién en Francia de una sentencia arbitral ex-
tranjera.

El altimo capitulo es quizd el de mdas contenido doctrinal de toda la
obra: la intervencién del orden publico en el arbitraje internacional
(campo de aplicacién, modalidades, momento en que se aprecia, 6rganos
llamados a apreciarlo y efectos de la contrariedad con el mismo).

Digamos para terminar que esta edicién comporta un cuidado aca-
bado en todos sus detalles.

Pepro A. FERRER SANCHIS.

D:ctor en Derecho y Profesor Ayudante
Valencia.

RuBeNs, HENRIQUEZ: Contribucion Territorial Urbana (‘“‘Cuadernos
Fiscales”). Afio 1968, 208 pags. Ediciones Deusto. Bilbao.

En este “cuaderno fiscal”, editado por Deusto, se advierte una dual
estructura. Compuesto de unas doscientas paginas, se vertebra en dos
partes, perfectamente diferenciables, aunque no se aluda ni en el texto,
ni en el indice a esta dicotomia. En el ecuador del libro, precisamente
en su hoja 101, comienza esa segunda parte no teérica, en la que se
incluyen esas adherencias de relleno con que se engrosan humerosos
manuales. Asi en el cortejo ultimo de la obra desfilan los sigulentes
capitulos de complemento: indice cronolégico de disposiciones, unas
llamadas “aplicaciones practicas” (que aglutinan modelos de fichas, de
altas de fincas, de actas de inspeccion, de declaraciones en torno de
tipificacion...), una tabla de bibliografia y el indice alfabético final.

El estudio especifico de la contribucién se contiene en las prime-
ras 98 piaginas. A lo largo de ellas figuran variadas citas doctrinales,
presentadas al lector con una despreocupacién y desenfado que pueden
ser constructivos si los destinatarios del trabajo son exclusivamente
opositores poco exigentes, urgidos por la vehemencia del aprobado in-
mediato. Y es que las citas se hacen desnudas, sin precisar las coorde-
nadas identificadoras del texto que se invoca. Ni se menciona el titulo
de la obra, del ensayo o del articulo, ni se particulariza locacionalmente
la pagina o paginas en las que el autor forzosamente ha debido leer
1o que invoca testimonialmente,

Esta parte expositiva se inicia c¢on el estudio de la historia del
gravamen. Se trata de un impuesto con exiguo pasado. Es en el si-
glo x1x, coincidiendo con el gran desarrollo de las ciudades, cuando se
somete a tributo a la propiedad urbana. El hoy legislativo data de cinco
afios atras. La ultima palabra, por el momento, la dijo la Ley de Re-
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forma del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964. Pero este texto
basico, como resalta-.ya desde el Preambulo del libro, RuBeNs HENRI-
QUEZ, no ha significado una renovacién total del réglmen impositivo
urbano, sino que, en gran parte del urbanismo nacional, se sigue vi-
viendo del derecho anterior. En este sentido, la Ley establece su apli-
cacion gradual, reservando al Ministro de Hacienda la facultad de
determinar las partes del territorio a las que haya de aplicarse cada
periodo. En obediencia al texto legal, 1a Orden Ministerial de 24 de fe-
brero de 1966 delimita un conjunto concreto de areas en las que se
comenzara €l nuevo régimen. Se preconiza un procedimiento sucesivo
de actuacién por poligonos, a los que habran de referirse de un modo
conjunto las valoraciones.

Desmenuza el autor las normas ajenas que, por decisién nueva, si-
guen proyectandose normativamente hacia el futuro. Asi se consumen
muchas paginas del capitulo 3.°. Pero, segun nuestro enfoque perso-
nal, lo mas importante de la obra empieza a palpitar con vida com-
primida a partir de la pagina 53, que nos abre las puertas al paisaje
juridico de la ancha Ley de Reforma Tributaria. Son muchos los lugares
normativos en los que se pueden incidir con el anilisis de 1a Ley. En el
umbral del comentario se aboca al sistema de aplicacién gradual, que
entrafia una entrada en tributacién en distinta fecha. En cuanto al
hecho imponible, la Ley de Reforma acepta y se remite a las califi- °
caciones contenidas en la Ley del Suelo en cuanto a lo que deben con-
siderarse como bienes de naturaleza urbana. Dogmadaticamente, siguiendo
los caAnones literales de la propia Ley, expone el autor los conceptos y
delimitaciones conceptuales del sujeto pasivo del gravamen, de la base
imponible, de la base liquidable... en una sistematica emparentada di-
rectamente con la misma Ley General Tributaria.

El verdadero esqueleto de la obra, casi su 50 por 100 somatico, esta
representado por la problematica que rodea la determinacién de 1a base
imponible, con ese entramado procedimental que abarca los trabajos
previos de delimitacion del suelo sujeto y que se continua con la pre-
sentacion de las declaraciones iniciales realizadas por los propietarios.
Del tinglado evaluador forman también parte las juntas mixtas de va-
loracién. Como un fleco axiolégico de este capitulo, se abre el capitulo 4
a todas las sugerenclas legales que implica la tasacién urbana. Al decir
del autor, el articulo 30 de la Ley de Reforma Tributaria considera como
valor intrinseco de las edificaciones el precio de costo. Al referirse a
los sistemas de tasacién, RuBens HENRIQuEZ trae a juego varios criterios:
el valor en venta, el valor por comparacion y el valor por capitalizacién.
En la valoracién de las construcciones baraja las nociones de valor tipo,
de rentabilidad y de rendimientos medios, utilizados siempre que la
estimacién de las bases tiene caracter objetivo.

La obra. por su redaccion directa, por su composicion sobria, por
haber prescindido de adornos doctrinales, resulta muy util para estu-
diantes y para algunos funcionarios.

Jost MENENDEZ.
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VERCRUYSSE, M., y LAUWERS, E.: Le fonds de commerce, Bruselas,
1967, 323 pags.

Cualquier aportacién a la problematica de la cesion de la empresa
es siempre interesante. Los autores de la obra "Le fonds de commerce”
se detienen principalmente en la problematica de la misma, desta-
cando algunos de sus mas interesantes aspectos.

Es quiza preciso recordar que los términos “fonds de commerce”,
que vienen aceptandose como equivalentes a ‘‘empresa”, tienen una
especial cualificacién dentro de la terminologia del Derecho franceés
y oelga: hacen reterencia exactamente al aspecto juridico de la em-
presa, muy especialmente en cuanto que da derecho a una clientela. “Es
una propiedad incorporal que consiste en el derecho a la clientela que
esta vinculada al ’fondo’ por elementos que sirven a la explotacion”
(R1PERT). El “fonds de commerce” esta integrado por elementos de na-
turaleza corporal, material, mercancias. Y elementos de naturaleza
incorporal, nombre, ensefia. derecho al arrendamiento del local de
negocios, patentes, marcas. “Es la empresa entendida juridicamente y
en su aspecto dinamico”.

En Derecho belga el concepto de “fonds de commerce”, es bien re-
ciente. Como nuestro Caodigo civil belga no soélo ignora el término. sino
el concepto mismo de’ empresa. La idea de “fonds de commerce” de
empresa, como entidad juridica diferente a los elementos que la com-
ponen aparecera por vez primera en la Ley de 25 de octubre de 1919
sobre prenda del “fonds de commerce”. Afios méas tarde, en 1951, y en
tema de arrendamiento de locales de negocios, una Ley de 30 de abml
destaca la importancia en esta nueva nocién, de este nuevo objeto del
Derecho, en la vida econémica-social de nuestros dias.

La necesidad de adecuar el derecho a la realidad circundante habia,
ya hace tiempo, ensanchado el dominio del Derecho de Propiedad a los
de la propiedad intelectual y propiedad industrial. Nada se opone, pues,
a que nuevos imperativos econémicos impongan la necesidad de este
otro objeto de propiedad. constituido por elementos corporales e in-
corporales, agrupados con miras a la adquisiciéon de una clientela y de
un “achaladange”. Sobre el mismo se ejercitaran derechos analogos a
los que las leyes reconocen a los creadores de una obra intelectual. Y
ello porque en este nuevo bien, empresa, “fonds de commerce”, el valor
de los bienes que los constituyen esta determinado por la importancia
de la clientela, que en definitiva es obra de la iniciativa, habilidad e
inteligencia de su creador o explotador. Esta plusvalia en este conjunto
de bienes se origina. es fruto del esfuerzo intelectual y humano de su
creador.

En Derecho son las Leyes de 24 de octubre de 1919 y 30 de abril
de 1951 las que de manera expresa reconocen este nuevo objeto, ini-
ciando su regimen juridico, aunque todavia en Derecho belga no exista
un estatuto juridico verdaderamente eficaz del mismo.

Si en Derecho belga existen graves lagunas en materia de la empresa
como objeto del Derecho, en nuestro Derecho positivo el problema es
seguramente mdas grave todavia. Las soluciones a los problemas que se
piantea la doctrina y la jurisprudencia belga, no pueden, pues. sernos
totalmente indiferentes, pues no nos son totalmente ajenas. La empresa
representa para su titular no sélo una fuente de ganancias, sino un bien
suceptible de ser cedido. Es preciso, por tanto. que el derecho dote a la
emrresa de un rézimen juridico capaz de garantizar su homoge-
rieldad y su estabilidad, no tnicamente durante el tiempo de su explo-
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tacion, sino para cualquiera de las mutaciones que pueda sufrir du-
rante su existencia.

Los autores se plantean, en primer lugar, el tema de la definicién y
naturaleza juridica del “fonds de commerce”, Importa destacar que de
los términos de la actual legislacién positiva belga no cabe considerar
al “fonds de commerce” ni como un sujeto de Derecho independiente,
nl como un patrimonio de afectacién. Tampoco las resoluciones juris-
prudenciales permiten inferirlo. La doctrina, por su parte, llega a di-
ferentes soluclones. Para VERCRUYSSE Yy LAUWERS, siguiendo a HOORNART
y Gary cabe considerarsele como una universalidad de hecho y en tér-
minos de Gary la definen como “... un l'ensemble des biens ou éléments
pourament actifs, de nature identique ou différente, qui conservent par
rapport au bien unitaire constitué par l'universalité de fait, prise en
soi, une largue individualité; l'ensemble des mens ou éléments réunis
par un communauté de destination est suceptible de faire I'objet d'un
droit de propriété et constitute dans les opérations dont il est 'objet
un bien au sens technique et cientifigue du mot”.

Sdélo el hecho de que todavia siga en vigor una clasificacién de los
bienes que no se corresponde ya con la realidad econémica actual, priva
a la empresa de un estatuto juridico adecuado.

Las notas o caracteres del “fonds de commerce” son el ser una cosa
mueble incorporal, no consumible.

En cuanto a la nota primera, ponen de relieve los autores la espe-
cialidad del concepto “fonds de commerce”, én cuanto que para pre-
dicarla, la jurisprudencia y doctrina francesas entienden que le “fonds
de commerce” no-puede comprender un inmueble (elemento que forma
parte de nuestro concepto de empresa). Se destaca como contraria-
mente, 1a jurisprudencia belga comprende en él los inmuebles; asi en
ccasiones se ha pronunciado por la calificacién para el inmueble de
accesorio de la empresa. Llegando la doctrina belga a sostener que un
inmueble puede ser considerado como absorbido dentro del “fonds de
commerce” y participando, por consiguiente, de su naturaleza mobilia-
ria. Lo cierto es que la incorporaciéon de un inmueble al “fonds de
commerce” crea delicados problemas de interpretacién.

El Derecho belga concluye la mobiliaridad del “fonds de commerce”
y como consecuencia: la imposibilidad de que sea objeto de hipoteca,
pudiendo ser, por el contrario, dado en prenda. No cabe establecer sobre
el mismo servidumbres activas o pasivas, por la razén primera. Si dos
esposos se casan bajo el régimen de comunidad legal, el “fonds de
commerce” perteneciente a uno de ellos antes del matrimonio, o que
reciba después por donacién o testamento, entra en la comunidad (ar-
ticulo 1.685 del C. c¢. belga). El vendedor del “fonds de commerce”
posee sobre el mismo el privilezio del vendedor de efectos mobiliarios
(art. 20, 5.2 de 1a Ley de 16 de diciembre de 1851).

Por lo que respecta a la naturaleza de cosa incorporal, resulta del
hecho de que constituye una universalidad de caracter abstracto. Y
porgue. ademas. combprende numerosos elementos incorporales: clien-
tela, “achalandage”, derecho de arrendamiento, marcas, etc. Para FRrg-
DERICQ, €l caracter incorporal resulta del hecho de que los elementos
del “fonds de commerce” estdn coordinados y puestos en marcha bajo
la inspiracion de una idea abstracta: la voluntad de construir a través
de este conjunto de elementos un instrumento de lucro. Entre otras
consecuencias se destaca la inaplicabilidad al mismo del articulo 2.279
del Cédigo civil, ni el 1.114, ete.

El “fonds de commerce” es, finalmente, un cuerpo cierto inconsu-
mible y no fungible. Subsiste tanto en virtud de la conservacion de los
objetos que no estin destinados a ser vendidos como por la renovacién
sucesiva de las mercancias y del material que forman parte del mismo
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Cabe, como consecuencia, que sea objeto de usufructo, de alquiler o
préstamo, etc.

Condiclones de existencia del “fonds de commerce” son: la exis-
tencia de una clientela, que es la del “achandalage”, es decir, la apti-
tud del mismo para tener clientes y que es inseparable de los demas
elementos. Ademas del “achandalage” o expectativa negocial, es preciso
que el “fonds de commerce” esté constituido por otros elementos, no
Importa en qué numero ni qué naturaleza. Su importancia y numero
varia en cada tipo de empresa. En tercer lugar, ha de haber una acti-
vidad comercial o artesana.

El “fonds de commerce” estd integrado por elementos muy variados:
la clientela, elemento esencial, el derecho de arrendamiento, aunque
no todos los autores estén de acuerdo en calificarlo de elemento esen-
clal del mismo. Créditos y deudas, estas ultimas tampoco se acepta por
todos que lo integren. Los inmuebles: sobre la inclusién de éstos entre
los elementos integrantes, ya visto como los excluye la doctrina y juris-
prudencia francesas. Por el contrario, en Derecho esparol entran den-
tro de la nocién de empresa y se incluyen dentro de la problematica
de su regimen juridico unitario. La doctrina francesa los excluye por-
que la distincién entre bienes muebles e inmuebles es de orden publico.

Cabe todavia que lo integren otros elementos, bienes necesarios para
la realizacion del fin econémico que persigue.

La doctrina admite la propiedad del “fonds de commerce”. Es nece-
sario distinguir entre la propiedad de los diversos elementos que lo
constituyen y la del “fonds de commerce” propiamente dicho, con su
clientela y su ‘“achalandage”. No es necesario que sea propietario del
“fonds de comerce” el que lo es de los elementos corporales del mismo,
sino el que crea la clientela, el “achalandage”. .

Este Derecho de propiedad es perpetuo oponible a todos, cedible
inter vivos y transmisible por sucesion, suceptible de usufructo.... etcé-
tera, como cualquier otro derecho de propiedad. Cabe la accién de
reividicacién y cabe la copropiedad indivisa sobre el mismo.

CoHEN entiende que el modo originario de adquirir esta propiedad
es el momento de la agregacion de la clientela a los elementos ya exis-
tentes. Se sefialan también las dificultades de aplicar el régimen de
la posesién al “fonds de commerce” asi como el de la prescripcion
adquisitiva. El libro IT del trabajo estd dedicado a la venta del “fonds
de commerce” y sus problemas. Se utilizan indistintamente los términos
venta y cesién en tanto que se ha concluido que se trata de un bien
incorporal y que, en cualquier caso, comprende numerosos elementos
incorporales. Por otra parte, el término cesién es mas amplio y en él
se pueden comprender otros supuestos de transmisién, como las trans-
misiones a titulo gratuito las aportaciones a sociedad, etc. Pero, en
primer lugar se hace referencla exclusiva a la venta. Objeto de la venta
ha de ser el “fonds de commerce” propiamente dicho, no sus elementos
individualizados. ¥ la doctrina y la jurisprudencia entienden que no
habra venta de un “fonds de commerce” sino cuando haya cesién de
1a clientela y el “achalandage”. Lo cual, en las ventas de empresa en
Derecho espanol, por lo menos, hasta bien recientemente era ignorado
por muchos juristas practicos cuando intervenian en una cesion de
empresa. Habia una sola preocupacién: la de realizar la ceslén de cada
uno de los elementos de las mismas, olvidando esta nota tan importante
a la idea de explotacion en activo. Cabe incluso Ia cesién unicamente
“de una clientela, como seria en el caso de una cesién de distribucién
de leche. En tal supuesto el acuerdo no contiene otra obligaclén para
el cedente que la no hacer la concurrencia al cesionario dentro del
radio cedido. Ahora bien, para la doctrina belga no hay en este supuesto
un verdadero “fonds de commerce” y, por tanto, no cabe hablar en este
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caso de un supuesto de transmisiéon del mismo. Para esto seria preciso
que se anadiese, cuando menos, otro elemento, como, por ejemplo, una
marca.

No constituye venta de “fonds de commerce” la venta de particl-
paciones sociales u acciones de una sociedad que sea propietaria de
aqueél. Condiciones para la validez de la venta; en primer lugar las
generales para cualquier clase de contrato. Los autores analizan cuida-
dosamente el régimen aplicable, deteniéndose en lo que estiman, son-
o deben ser particularidades del mismo.

En orden al dolo ponen de relieve VERCRUYSSE y LAUWERS que pueden
llevar las maniobras fraudulentas de un cocontratante hasta un delito
de estara, asi cuando a través de las mismas se vende una empresa por
un precio superior a su valor real.

Analizan supuesto por supuesto los distintos casos de capacidad de
las partes que intervienen en la venta, menor no emancipado, mujer
casada, etc.

Objeto de la venta es la universidad misma qgue constituye el “fonds
de commerce”. Habra de determinarse el objeto vendido, lo que tendra
lugar mediante la indicacién de la sede de explotacion y la naturaleza
del comercio ejercido. No es indispensable, en cambio, la enumeracion
de sus elementos constitutivos; habra que atenerse a las circunstancias
de cada caso, asi como a los usos mercantiles. No ofrece peculiaridades
el precio de la venta. Es un elemento esencial de la venta y nhecesaria-
mente habrid de ser en dinero, determinado o, al menos, determinable,
real y serio, fijado por las partes o0 por un tercero.

En cuanto a las condiciones de forma y a la prueba de la venta:
la venta del “fonds de commerce” es un contrato puramente consen-
sual; no esta sometida a ninguna otra condicién de validez. Pero el
contrato verbal puede originar cuestiones en cuanto a la prueba de
la venta, asi como para la oponibilidad de la misma a terceros.

La oponibilidad a terceros de la cesiéon dentro del Derecho belga y
por lo que respecta a la “fonds de commerce” considerado como uni-
versalidad, no es precisa su inscripcién en el Registro, pero si lo es en
cuanto a determinados elementos que forman parte del mismo. Una
vez mas vemos quebrarse el criterio unitario de la concepcién juridica
de la empresa como objeto del trafico juridico.

Se analizan el tema de la sancién a las condiciones de validez de
la venta. Los supuestos de nulidad, nulidades absolutas, efectos de las
mismas; nulidades relativas. Supuestos de rescisién.

Los efectos de la disolucién por causa de nulidad, problemas de res-
titucién del “fonds de commerce”, ya que ha podido sufrir modifica-
ciones en su valor, aumentando o disminuyendo el que tenia el dia de
la venta. Retrocesion del arrendamiento cedido: ¢permite la resolucion
de la venta del “fonds de commerce” al cedente recuperar el arrenda-
miento cedido que, a menudo, representa un elemento esencial del
mismo?

Restitucion de los frutos, precio, gastos; resarcimiento de dafos y
perjuicios.

Asi mismo se tiene en cuenta los efectos de la resoluciéon del con-
trato frente a terceros.

En el capitulo V se plantea el tema de la naturaleza juridica de la
compraventa del “fonds de commerce”. En primer término, ¢tiene na-
turaleza civil o mercantil? La respuesta tiene interés en cuanto a la
determinacién, dentro del Derecho belga de la competencia jurisdic-
cional, de los modos de prueba admisibles, de la capacidad de los con-
tratantes De los principios informadores del Coédigo de comercio belga.
asi como de sus preceptos, parece inferirse que la venta sera mercantil
cuando se adquiera para revenderla, Cuando se lleva a cabo por un
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comerciante que pone de este modo fin a su explotacién, Por el contra-
rlo, sl “le fonde commerce” pertenece a un no comerciante y no cons-
tituya para ¢l sino una inversién o si se ha adquirido por consecuencia
de una sucesion y se revende sn haber sldo explotado, las obligaciones
nacidas a cargo del vendedor son civiles.

Los autores se plantean si la presencia de uno o mas elementos
inmobiliarios entre los elementos constitutivos del “fonds de commerce”
no determinarda la descalificacién de mercantil de la venta. Sobre el
tema vuelven los autores en otro lugar del trabajo.

Se estudia a continuacién el régimen de las obligaciones nacidas de
la venta, entrega de la cosa vendida, con la problematica de la trans-
ferencia de la propiedad. Como sucede en Derecho espanol, en cuanto
a la transmision de la empresa, en realidad ésta se disgrega en la trans-
misién de una serie de derechos de naturaleza diversa, cada uno de
los cuales se realiza por el régimen juridico correspondiente a los
mismos.

Se lleva a cabo un detenido analisis del régimen de las garantias
por vicios ocultos de la cosa vendida y la garantia por eviccion.

En cuanto a los vicios ocultos especificos de este tipo de objeto son,
por ejemplo, la condena del cedente del “fonds de commerce” que
suponga un cierre del comercio suceptible de disminuir la clientela.
La expropiacion del fundo sobre el que se explota la naturaleza es-
peclal de la clientela cedida, etc.

Obligacion especial de abstencién por parte del cedente de todo
acto que prive al adquirente del beneficio de su adquisicion: perturba-
clon de hecho y de Derecho. Entre las primeras no so6lo la prohibicion
de todo acto de concurrencia desleal propiamente dicha, sino cualquier
acto-de menos gravedad que tenga por resultado apartar a la clientela
de la empresa cedida.

Prohibiciéon de volverse a establecer en condiciones tales que se de-
rive concurrencia con el adquirente de la empresa cedida. La prohibi-
cién pesa, incluso, cuando nada se ha pactado respecto de la misma.
Se senalan como limites a esta prohibicién de concurrencia para el ce-
dente, los de zona y tiempo tradiclonales entre la doctrina y jurispru-
dencia moderna. Asi mismo son objeto de anilisis las posibles modifi-
cacones convencionales de la garantia por hecho personal, clausulas
de no garantias, etc.” El capitulo VII se dedica a las obligaciones del
comprador. N .

Siempre en tema de régimen de obligaciones de las partes, se ana-
lizan las sanciones a la inejecucion de las obligaciones del comprador
o del vendedor, garantias del vendedor no pagado. Derechos de los
acreedores del vendedor de un “fonds de commerce”.

Pasando después a analizar los elementos comprendidos en la cesidon
del “fonds de commerce”. Tema cuestionable en cuanto a la determi-
nacion de cuales estén necesaria o “naturalmente” comprendidos en
el mismo.

Cuando se trata de la cesién del “fonds de commerce” como univer-
salidad, se dijo ya que comporta necesariamente dos de sus elementos
esenciales: la clientela y el “achalandage”. En cuanto que el adquirente
busca como fin la explotaciéon del mismo, y lo adquiere como un todo
activo. Se ha destacado por la doctrina la dificultad de esta cesion.
Sin embargo, en la practica esto se lleva a cabo mediante la abstencion
de concurrir del cedente.

Por lo que respecta al derecho de arrendamiento, ¢es elemento esen-
cial de la cesion? Una abundante jurisprudencia de los Tribunales belgas
estima que el cedente de un “fonds de commerce” debe asegurar a su
cesionario la posibilidad de continuar en los mismos locales la explota-
cion del negocio cedido; en esto coincide con la doctrina, que considera
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también como elemento esencial de la cesion el del Derecho de arrenda-
miento. Destacan los autores que hay un dato comun a todos estos su-
puestos jurisprudenciales analizados: que miran casos de empresas de
venta al detall para los que el lugar geografico en donde se desarrolla
el negocio es esencial. Analiza a continuacién la Ley de arrendamientos
comerciales de 30 de abril de 1951,

En cuanto a los inmuebles como elementos de la cesién del “fonds
de commerce” la doctrina y la jurisprudencia belgas admiten que se
entiendan comprendidos en el mismo. La ceslén en este caso, y por
lo que respecta a los inmuebles, sigue el régimen propio de estos bienes.

Otros elementos contenidos en la transmisién son el nombre comer-
cial, firma o razén social, el rétulo del establecimiento, las marcas, los
dibujos y modelos industriales, la propiedad literaria y artistica, etc.
De todos los cuales se analiza el régimen de transmision.

Asl mismo se lleva a cabo el estudio del régimen de transmisién de
los créditos y deudas del cedente. Y hay una referencia al personal de
la empresa y los efectos sobre sus relaciones laborales con la empresa
como consecuencia de su transmision.

La parte final del .libro esta dedicada a la cesion de los locales
de negocios, con un estudio detenido de la legislacién especial belga
sobre los mismos. '

La obra cuidadosamente sistematizada, escrita con una claridad no
muy frecuente en este tipo de temas, en los que todavia la delimitacién
de los conceptos manejados no es absoluta, recoge una materia que
tlene en su problematica un Interés evidente dentro de otros Derechos
como el nuestro en el que padecemos de andlogas lagunas en materia

tan importante como practica.

Teresa PuENTE Mufioz.
Profesor Adjunto de Derecho Civil
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