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ESTUDIOS






Los efectos juridicos del Catastro

SUMARIO: 1. Premisa, 2. Consideraciones de caracter general sobre la estruc-
tura y la funcién del Catastro y del Grundbuch aleman 3. El problema de
la eficacia probatoria de los datos catastrales y su importancia en el Orde-
namiento juridico italiano, 4. El movimiento legislativo anterior a 1886 y la
disciplina de la Ley de 1 de marzo de 1886, numero 3682. 5. Examen del
articulo 1.c de 1a Ley de 1886 en relacion con el problema de! procedimiento
de determinacion. 6. El criterio de la representacion geométrico-parcelaria.
7. Estudios y tentativas de superaciéon de la situacién actual. 8. El movimiento
para la creacién del libro fundiarlo en Italia, en conformidad con el pro-
yecto de 1947 de la Comisién ministerial presidida por el senador Azara.

1. PREMISA.

La importancia que reviste el problema relativo a la exacta
determinacion de los bienes, y, en particular, de los bienes inmue-
bles, es obvia. No es tan obvio, por el contrario, el problema relativo
a la eficacia probatoria de los certificados catastrales y, en conse- .
cuencia, su relevancia juridica a los fines de la determinacién de
que se habla.

Creemos, sin embargo, oportuno, antes de afrontar—en su
lugar adecuado—la cuestion desde el punto de vista técnico juridi-
co, a la luz de la doctrina y jurisprudencia mas recientes, reali-
zar una investigacién lo mas concreta y puesta al dia que Ssea
posible sobre el aspecto de la evolucion historica del Catastro; una
investigacién desde hace mucho tiempo descuidada, y que cons-
tituye, en nuestra opinién, la necesaria premisa para una exac-
ta solucién de los problemas juridicos relacionados con la eficacia

(*) Trabajo publicado en la «Rivista di Diritto Agrariop, ano XLIV, fas-’
ciculo 3-4, jullodiciembre 1965. Traduccién de Jesis Delgado Echeverria, ’
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probatoria de los datos catastrales en el ambito de la exacta de-
terminacién de los bienes inmuebles a que se refieren.

2. CONSIDERACIONES DE CARACTER GENERAL SOBRE
LA ESTRUCTURA Y LA FUNCION DEL CATASTRO
Y DEL «GRUNDBUCH» ALEMAN.

Desde los tiempos mas remotos, si se examinan los Ordena-
mientos juridicos de los diversos paises, encontramos que los
bienes han constituido siempre indiscutiblemente uno de 1los
puntos mas interesantes en relacion al objeto, y por parte
de los diversos estudiosos y legisladores se ha tratado de dictar
reglas y normas que pudiesen servir para una exacta representa-
cién de cada bien en particular. Esta pretension de «certezas (1),
si bien se encuentra recogida en todos los Ordenamientos juridicos
modernos, no ha sido, sin embargo, observada siempre y plenamen-
te satisfecha, por razones a veces inexplicables y no precisadas,
pero mas a menudo por motivos de obsequio al planteamiento tra-
dicional y por contingencias de caracter historico.

La literatura juridica y la legislacion alemanas han de consi-
derarse hasta el presente como las mas avanzadas en la solucion
de este problema.

El libro fundiario, a diferencia del Catastro italiano, es de
calcance reals, si se puede decir asi, porque la principal caracte-
ristica del sistema librario aleman estd constituida por el hecho
de que la inscripcién en el libro fundiario tiene eficacia «constitu-
tivas, en cuanto que s0lo con ella puede considerarse transmitido
o adquirido un derecho sobre bienes inmuebles, y esto tanto con
respecto a las partes como frente a terceros.

Bstas tabulae, que en vez de ponerse a nombre de los propieta-
rios se abren a cada fundo, ofrecen, icfu oculi, la posibilidad de

(1) Cfr. Longo, voz Certezza del Diritto, en «Noviss. Dip. It.», vol. III, pa-
gina 125: «A este propésito, es completamente pacifico que usando el término
certeza del Derecho no se habla de certeza en el sentido de una calificacion
del conocimiento concreto que el sujeto tenga del Derecho, sino en sentido de
una calificacién objetiva del Derecho mismon,

Sobre el tema, véase también Lopez DE ORATE, La certezza del Diritto, II ediz,
Roma, 1950; CarNevLuTrTi, La certezza del Diritto, en «Riv. Dir. Proc», 1943, I,
81; Bossio, Teoria dell’ordinamento giuridico, Torino, 1960.
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apreciar la representacién histérica de- las vicisitudes y del
estado actual de la propiedad fundiaria: cada parcela de terre-
no se toma en consideracién por si misma, en folios adecuados
subdivididos en columnas, en los que se anotan las diversas
transmisiones de propiedad, las eventuales constituciones de de-
rechos reales de goce o de garantia.

Los criterios que informan la legislacion de tipo germanico
son muy distintos de los que constituyen las bases del sistema de
tipo francés (2), en que se inspira también el nuestro.

A diferencia de lo que sucede en nuestro sistema, en los lla-
mados libros fundiarios no se transcriben los actos, sino los de-
rechos por ellos constituidos y modificados; no se transcribe, en
suma, el contrato de compraventa (art. 1.470 del Codigo civil),
sino que se inscribe el derecho de propiedad constituido a favor
del comprador (art. 832 del Cédigo civil).

Los libros fundiarios alemanes estan tutelados por garantias
jurisdiccionales, en cuanto que no puede introducirse en ellos
ninguna modificacion sin una resolucion del juez, que estia encar-
gado del examen dirigido a reconocer la validez intrinseca y formal
de la demanda y de los documentos en que se basa. Se da asi plena
garantia de la exactitud de sus inscripciones, a las que la Ley
atribuye fe publica.

Proceder, en este lugar, a un examen particularizado del me-
canismo que disciplina el sistema de dichos libros fundiarios, y
detenerse en analizar los diversos supuestos de aplicacién practica
con sus correspondientes desarrollios y modificaciones legislativas,
parece completamente superfluo, porque nos llevaria demasiado
lejos del tema que nos hemos fijado.

En conclusién, bastara recordar que un sistema asi concebido
permite establecer de modo preciso e indiscutible los datos refe-
rentes al terreno y sus posteriores modificaciones. La doctrina
italiana generalmente concuerda en considerar que, tal como esta

(2) Las legislaciores comunmente llamadas de tipo latino. si se atiende a
las normas sobre la adquisicion de la propiedad. deben ser llamadas mas pre-
cisamente de tipo francés, porque franceses son el concepto y el sistema, imi-
tados mas tarde por otros Ordenamientos juridicos de varias naciones europeas,
entre las cuales recordamos principalmente: Bélgica, Portugal, Bulgaria, Grecia,
Luxemburgo, Espana, Holanda, Rumania; ademads. naturalmente, de Francia
e Italia. - -
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concebido, este libro fundiario constituye el registro de estado civil
de la propiedad inmueble.

El sistema de publicidad inmobiliario adoptado por nuestro
Ordenamiento pone, por el contrario, de relieve, como veremos,
el aspecto personal de las vicisitudes relativas al bien-objeto.

El examen comparativo de los dos Ordenamientos, por mas
que ponga claramente de manifiesto la bondad de las institucio-
nes y la seguridad con que puede atenderse a los datos del
Grundbuch aleman, no puede servir para colmar las lagunas ce
nuestro Ordenamiento, puesto que, en Italia, en el actual mo-
mento historico, si bien es posible de iure condendo tomar
conciencia de las condiciones y de las experiencias de un Or-
denamiento juridico mas avanzado, no nos es permitide recu-
rrir sic et simpliciter al camino trazado por este ultimo, sobre
todo en razén del distinto planteamiento de nuestro Ordenamiento,
que a menudo se encuentra muy apartado de 12 concepcidbn nor-
mativa germana. Una de las principales razones que se oponen
a una reforma del sistema vigente, modelada sobre la concepcion
germana, es el incondicional aferramiento al principio de la
«transmisién consensual del derecho de propiedad» (art. 1.376 del
Cédigo civil), que, indiscutiblemente, se ha colocado en la base
de nuestro Ordenamiento juridico, y se considera como una segura
superacién y una conquista del progreso normativo con respecto
al Derecho romano (3).

Nos parece exacto, en consecuencia, afirmar que, dada la ple-
nitud de]l Ordenamiento juridico italiano, es posible buscar en el
mismo aquellos elementos que pueden contribuir a resolver el pro-
blema.

(3) El jurista romano del periodo tardo, quizd inconscientemente, en su
simplicidad de técnico del Derecho, conseguia evitar la actual situacidn, ya que
no se contentaba con el puro consentimiento, sino que para la adquisicion de
la propiedad exigia, ademas del acuerdo de las partes, la formalidad de la
traditio: «lraditionibus et usucapionibus dominia rerum mon nudis pactis trans-
feruntur» (Leg., 20, Cod. de Pact., II, 3).

En sentido conforme se manifiesta también D1 Marzo, €l cual ahade: «La
traditio era modo de enajenacion naturali iuren (Gai, 2, 19, 65). V. Istiluzioni
di Diritto romano, Milano, 1946, pags. 242 y sigs.
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3. EL PROBLEMA DE LA EFICACIA PROBATORIA DE LOS DATOS
CATASTRALES Y SU IMPORTANCIA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ITALIANO.

El articulo 2.826 del Codigo civil vigente, al precisar cuales
deban ser las indicaciones del inmueble hipotecado, dice que,
en el acto de concesién de la hipoteca (titulo), el inmueble
debe <designarse especificamente con la indicacién de su natu-
raleza, del Comune en que se encuentra, del numero del Catas-
tro o de los mapas catastrales y de al menos tres de sus linderos.

‘"Un atento examen del articulo 2.826 muestra como deja sin
resolver algunos problemas que pueden sintetizarse asi: la deta-
llada descripcion requerida, y la escrupulosa consulta de los da-
tos catastrales, ¢pueden dar siempre la certeza absoluta sobre la
identidad del inmueble? (4). Y, en consecuencia, ¢qué efectos debe
atribuir el Juez a los certificados del Catastro?

La interrogacion que se abre no es otra cosa que el fruto de la
imperfecta y lagunosa legislacion emanada hacia la segunda mi-
tad del siglo pasado y, por desgracia, nunca completada. .

Antes de cualquier otra consideracidén, sera oportuno advertir
que cada fundo constituye una unidad fisica y econdémica, que
asume, considerada en relacion al Ordenamiento juridico, una
precisa individualidad, y que tal! individualidad, referida directa-
mente al bien, no es un reflejo de la subjetividad de su titular (5).

En la actual jurisprudencia judicial se plantea a menudo
el problema de Ja divergencia que a menudo se manifiesta
entre la determinacién del objeto realizada por las partes en los
negocios juridicos y la real individuacién del bien, con las conse-
cuencias que es facil imaginar. La practica cotidiana nos ensena
como frecuentemente sucede que la declaracién emitida por las
partes en el contrato, a fin de determinar el bien que es objelo
del mismo, no corresponde a la realidad externa.

(4) Sobre esto cfr. MEssINEO. Problemi sulla identitq delle cose e delle per-
sone nel Diritto privato, en «Annali del Semminario Giuridico delll’'Universita
di Catania», 1949-1950, pag. 67.

(5) Cfr. AuriccHro, La indwiduazione dei beni immobili, Napoli, 1960, pa-
gina 52. \
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Sobre este tema comenzaremos diciendo que el Catastro fue
instituido con la Ley de 1 de marzo de 1886, nimero 3.682; Ley que,
aun haciendo nacer muchas esperanzas, produjo en la practica
efectos muy limitados, ya que nunca se dio ejecuciéon a la
norma contenida en el articulo 8, que preveia, a fin de determi-
nar de una vez para siempre los efectos juridicos del Catastro,
la promulgacién de una Ley que nunca fue aprobada por el Par-
lamento.

Parece oportuno sumarse a la opinién de quienes piensan
que el Catastro debe servir, sobre todo, para hacer mas facil
el procedimiento dirigido a la ‘mposicion de tributos, y que es
legitimo buscar en él una contribucién valida para la equitativa
distribucién tributaria; pero no podemos menos de disentir de
quienes olvidan la finalidad de que habla el articulo l.°, nimero 1,
de la Ley, es decir, la determinacién de la propiedad inmueble
y de sus modificaciones.

Esta funcion, que constituye el complemento l6gico y necesario
del sistema, adquiere un papel de primera importancia en la reso-
lucién de las eventuales controversias, contribuyendo también, en
la medida de ]Jo posible, a impedir que surjan.

Pero, por desgracia, nos estamos dando cuenta de que, no
habiendo precisado la Ley los que habrian debido ser sus efec-
tos juridicos, el fin de que hablamos no se ha alcanzado y
esto también en razén de lo inadecuado de los medios y de los
procedimientos usados para la confeccién del Catastro, que, si
teéricamente pueden considerarse idéneos, muchas veces, en su
aplicacion concreta, no se han mostrado tales.

Se observa comunmente que pretender asignar determinados
efectos juridicos al Catastro, cuando éste no esta preordenado
a producirlo, es por lo menos simplista, y admisible unicamen-
te desde el punto de vista teérico-doctrinal. ¢(Cémo se podria de-
cir, en efecto, que el Catastro debe ser probatorio, es decir, elevado
al grado de presuncion iuris et de iure de la propiedad, si no esta
formado con sistemas aptos para expresar de modo seguro la re-
lacion entre el sujeto y el objeto del derecho? (6).

(6) BiancHr, Il catasto nei suoi effetti giuridici, Plsa, 1892, pag. 9.
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4. FE1L MOVIMIENTO LEGISLATIVO ANTERIOR A 1886
Y LA DISCIPLINA DE LA LEY DE 1 DE MARZO
DE 1886, NUMERO 3.682.

Conviene exponer algunos datos referentes al perfil historico
de esta evolucién legislativa, dirigida a alcanzar una perfecta o al
menos idénea regulacion de la materia en examen. Con el Real
Decreto de 11 de agosto de 1861, se instituyé una Comisién, bajo
la presidencia del.senador GrovaNoLa, a la cual Se encargd de
buscar los sistemas mas idoneos para conseguir, en el marco
de la problematica tributaria, un equitativo y conveniente reparto
del impuesto fundiario en las diversas provincias del reino de Italia.

No es el caso, en este lugar, de detenerse sobre las dificultades
de todo orden que la Comision encontro durante sus trabajos. A
este propdsito diremos tan sélo, para dar una idea, que todos los
Catastros existentes en aquella época no presentaban a menudo
1os minimos requisitos de certeza ni seriedad alguna en su confec-
cion (7), de modo que fue necesario proceder. por inducciones, te-
niendo en cuenta los datos y los criterios mas diversos. Las «de-
nunciass de los poseedores constituyeron la base de las determina-
ciones; pero es licito dudar de la exactitud de tales resultados.

El trabajo de la Comisién, que tendia, sobre todo, a conseguir
la distribucién del impuesto fundiario, fue presentado al Parla-
mento con el titulo de «Ley de ]a equiparacién provisional» (signi-
ficado sobremanera explicito), y con la recomendacién dirigida al
Parlamento mismo de atender, ean un futuro proéoximo, a la re-
glamentaciéon de la materia de modo méas completo y exacto.

Los resultados de este primer intento de institucion de un Ca-
tastro uniforme se tradujeron en la Ley de 14 de julio de 1864,
nuamero 1.831; Ley que, entre otras cosas, obligaba al Gobierno
a presentar, antes del mes de febrero de 1867, un proyecto de

(7Y «En algunas localidades montaniosas en que la propiedad esta general-
mente muy fraccionada, sucedia que, por la escasa instruccion de los habitantes,
y mis a menudo por las precarias vias de acceso a los centros urbanos, al
menos hasta hace unas decenas de anos, era frecuente el caso de que las trans-
ferencias no fueran convalidadas por actos publicos, sino que se basaban en
la... palabra, o, en el mejor de los casos, en la fe de escrituras privadas no
autenticadasy, Véase, por todo, Manzino, Guida alla pratica catastale, Bologna,
1959, pag. 26.
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Ley que habria atacado también el problema del impuesto sobre
edificios, con la correspondiente revision de la alicuota (8).

De las consideraciones precedentemente hechas, resulta evidente
que la finalidad de Jos Catastros vigentes en las diversas provincias
italianas (9) estaba esencialmente constituida por la exigencia de
una adecuada distribucion de los impuestos, y esta pretension ca-
racterizaba los diversos proyectos de Ley, que, comenzando por
el de CamBRAY-DIGNY, presentado a la Camara el 21 de abril de 1869,

(8) EIl mmpuesto sobre los edificios, por medio de la aplicacidon de una ali-
cuota que fuese uniforme para todo el Reino y aplicada en base a la renta
real o, eventualmente, presunta, determinada con arreglo al sistema de la veri-
ficacién por denuncia, habia sido ya 1instituida por la Ley de 26 de enero
de 1865, numero 2.136.

(9) Los Catastros en vigor en los diversos Estados italianos y preexistentes
al nuevo Catastro rustico, que correspondian a las regiones en que estaba divi-
dido el territorio nacional, eran-

A) El Licure-PIAMONTES, que Se remontaba en su mayor parte al periodo
napoleonico, y estaba en vigor en algunas provincias de la Liguria y del Pia-
meoente, habien'do sido conservado por cada uno de los Comunes Sus caracteris-
ticas esenciales consistian en haber conservado en parte la representaciéon me-
diante planos (sistema geométrico), y en parte en seguir exclusivamente el siste-
ma descriptivo, de modo que a menudo on los documentos catastrales (algunos
se remontaban al siglo xvi) faltaba la referencia a la superficie del inmueble.
Dasde el punto de vista tributario, es interesante observar que la estimacion
se hacia casi siempre por referencia al valor del inmueble,

B) El ex PontIricio 0 Romano. Se trataba de un Catastro parcelario; en
cuanto a la estimaciéon de los terrenos, se habia procedido con método analitico
Comunespor Comune, dibujando las cuadriculas cada mil metros cuadrados y
formando para cada una de ellas las correspondientes tarifas de impuestos en
relacion con los cultivos practicados, detrayendo de la renta bruta producida
los gastos de cultivo, En este Catastro los datos relativos a cada una de las
rentas retraibles de modo diverso (ejemplo: antiguos pactos, costumbres, etc.).

C) El Toscano. El criterio seguido en la compilacion de este Catastro, cuyos
origenes se remontan a 1817, es el geoméirico-parcelario. La estimacion es ana-
litica y determina la renta constante. En esta regién, antes del inicio de los
trabajos del Nuevo Catastro, habia en vigor cuatro tipos diversos del mismo:
1.0 El Catastro de tierra firme. 2.0 El Catastro de la isla de Eiba y de Pianosa.
30 El Catastro de la 1isla de Giglio de 1845. 4.° El Catastro del ex ducado
de Lucca. Digno de nota es observar que el Catastro de la 1sla de Giglio, for-
mado al solo objeto de reconocer el derechio electoral de los poseedores de los
fundos, se basé sobre la denuncia de los poseedores, sin ninguna comprobacion.

D) EIl NaporiTaNo. El Catastro napolitano es puramente descriptivo (es decir,
sin planos, y en consecuencia desprovisto de medidas de superficie), con esti-
macion de la renta por calidad y clase, expresada en la urudad de moneda
usada entonces: el ducado,

Los otros Catastros eran: el parmense, el lombardo-véneto (que comprendia
tres tipos de Catastros: el mantovano, el milanés antiguo y el nuevo censo, que
era geométrico-parcelario con estimacién de las rentas por calidad v clase,
expresada en liras austriacas), el modenés, el sardo y el sicihano.

Para maias referencia sobre estos antiguos Catastros italianos, indicamos entre
otros: PorLuLasTtRI, I Catasti italiani, Roma, 1939; Obpo, Pratiche di conservazione
del Nouvo Catasto Terreni, Roma, 1964
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se sucedieron hasta el proyecto de Ley de 28 de abril de 1882, vuelto
a presentar posteriormente por MaGLIANI el 21 de diciembre de 1882.

A querer ser mas precisos, hay que observar, sin embargo, que
este ultimo proyecto, si bien tendia fundamentalmente a alcanzar
el mismo objetivo que los precedentes, contenia innovaciones, sobre
todo, de caracter técnico (10), tendentes a obtener el desarrollo de
las diversas operaciones catastrales con €l menor gasto posible. En
el contexto de)] mismo proyecto, v en la Exposicion de Motivos presen-
tada ante las dos Camaras por el diputado MESSEDAGLIA, S€ Propuso
que se confiriera a la Administracién central del Estado, ademas del
poder de organizar discrecionalmente los trabajos y de trazar sus
directrices, también la direccidén relativa a la coordinacién de los
diversos datos en el marco de una sistematizacion definitiva de
los mismos a nivel de cada uno de los departamentos.

La discusion parlamentaria, iniciada el 20 de marzo de 1884.
con la exposiciéon antes recordada, sufri6 un largo retraso en la
Camara de los Diputados, donde el proyecto no «paso» hasta el 5
de febrero de 1886, mientras que la aprobacién por parte del Se-
nado se consiguié con bastante rapidez. Este proyecto origino la
Ley de 1 de marzo de 1886, numsero 3.682, sobre el Nueve Catastro
Rustico.

Si examinamos el articulo 1.° de dicha Ley, de nuevo encontra-
mos en €l descritos y sancionados la finalidad de la institucion del
Catastro y el objeto del mismo. El texto del articulo dice asi:

«Se proveera por parte del Estado, en todo el Reino, a la for-
macién de un Catastro geométrico--parcelario uniforme fundado
sobre la medida y sobre la estimacion, con finalidad:

1. De determinar la propiedad inmueble, y de poner de ma-
nifiesto sus mutaciones.

2. De distribuir el impuesto fundiario...», ete.

Prescindiendo de cualquier otra consideracion, nos parece exac-
ta la afirmacién de RaBBENO (11), de que para una exacta inter-

(10) La Ley de 4 de enero de 1880, numero 5.222, sobre la formacion de un
nuevo Catastro, valido para la region modenesa, habia ya adoptado para la
compilacion del mismo los criterios de la «medida» y de la «estimaciény.

(11) Cfr. RaBBenNO, Manuale della perequazione fondiaria, Verona, 1887, pa-
ginas 176 y sigs.

2
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pretacion de esta Ley se deben tener siempre presentes los prin-
cipios generales relativos a la equidad; porque s6lo de este modo
es posible alcanzar un sistema perfecto y justo de distribucién de
los impuestos.

Debemos congratularnos con nuestro legislador, presigue el
autor, que ha pergefiado el esquema y ha dado las directrices ne-
cesarias para la formacion de un Calastro geométrico-parcelario
uniforme, fundado sobre la medida y sobre la estimacioén, cen la
finalidad soberana de la determinacion de la propiedad inmueble,
determinacién que necesariamente deke servir de base para ob-
tener la tan deseada igualacién del impuesto sobre la tierra.

No se puede ciertamente negar 2 RABBENO el mérito de habker
tomado en la debida consideracién, y haber puesto en su justo re-
lieve, la importancia que el Nuevo Catastro debia adquirir en rela-
cién al problema de la determinacion de la propiedad inmueble,
que debe ser considerado, ademas de como un prius respecto al fin
de la igualacién, también el «medios para llegar a la igualacion
de los impuestos.

Si se hubiera propuesto solamente conseguir un fin estricta-
mente tributario (12), no habria ninguna duda de que la institu-
cién del Catastro habria alcanzado su finalidad, por 10 que seria
inutil querer buscar efectos juridicos de naturaleza estrictamente
civil en la Ley que lo cre6. Pero tal busqueda se ha converlido, a
distancia de mas de medio siglo, en una exigencia juridica de las
mas apremiantes, puesto que hasta el presente no se ha llevado a
cabo lo dispuesto en el articulo 8., que dice asi:

«Con otra ley se determinaran los efectos juridicos del
Catastro y las reformas que fueren necesarias a tal fin en la
legislacion civil. El Gobierno debera presentar el correspon-
diente proyecto de Ley en el plazo de dos anos desde 1a pro-
mulgacién de la presente Leys.

(12) En Prancia el Catastro ha tenido siempre finalidad «predominantemen-~
ten tributaria Cfr. Cavesse Y RABATE, Connaissances pratiques sur le Droit Rural
et le Catastre, Paris, 1909, donde se lee que «le Catastre est un ensemble d’opé-
rations relevées sur des régistres spéciaux, ayant pour but d’établir la conte-
nance et la valeur de toutes les parcelles de bien-fonds d’un pays, afin de fixer
équitahlement la répartition de I'impoét territorials (pag. 121).
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Transcribimos aqui, resumida. la declaracién que el Ministro
MacGLiaNT hizo con ocasion de la discusién parlamentaria corres-
pondiente a este articulo:

«Acepto el articulo 8.° en Ja forma en que lo propone la
Comision, y repito las declaraciones ya hechas por el diputa-
do ponente de la Comision, en el sentido de que este articulo,
al referirse a una futura Ley que determine los efecfos juri-
dicos del Nuevo Catastro, no tendra ningun efecto retroactivo,
y no podra en modo alguno perjudicar los efectos juridicos,
cualesquiera que éstos sean, de los Catastros actuales segun
las Leyes al presente en vigors. Mas aun: «El Ministro cree
que (...) determinar un plazo demasiado hreve para la prz-
sentacion del proyecto de Ley tendria el inconveniente que se
ha censurado, de exigir una Ley que, no presentandose des-
pués en el plazo fijado, resultaria inoportuna. La materia es
ardua: no solo se trata de investigar y definir los efectos ju-
ridicos de un Catastro probatorio, sino de ver ademas qué mo-
dificaciones son necesarias en nuestra vigente legislacion de
procedimiento civil, e incluso quiza en el Codigo civil. Eviden-
temente estos estudios exigiran mucho tiempo, y por ello qui-
siera rogar al diputado Di San Giuliano que consienta en que,
en lugar de poner como término el fin del afio 1887, se diga
en el plazo de dos afnos desde la promulgacidén de la presente
Ley».

Estas palabras del Ministro, noy todavia validas, expresan la
idea de que para llegar a un Catastro juridico verdaderamente
funcional son necesarias modificaciones en nuestros Codigos civil
y de Derecho procesal civil. Esto sugiere, antes de recurrir 2 ser-
viles imitaciones de institutos extranjeros, que se deben perfec-
cionar nuestras codificaciones y nuestras Leyes especiales.

Esta era precisamente la opinion manifestada por el dicutado
GHERARDI en la Camara el 18 de enero de 1886, a propdsito de
quienes.al discutir el articulo 2.° insistian sobre la realizacion del
Calastro probatorio:

«Habiamos pensado, pues—dijo el orader—, desde el prin-
cipio de nuestros estudios, en limitarnos, y nos hemos limi-
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tado a proponer aquellas normas sobre la formacion del Ca-
tastro que nos parecieron suficientes al objeto de que pueda
servir como base segura del nuevo edificio del Catastro pro-
batorio, o de los libros fundiarios, de manera que cuando el
Parlamento italiano, en su caso, tras nueva investigacion y
nueves estudios, a nuestro parecer indispensables, delibe-
rase la forma de dar vida al nuevo instituto, no se presen-
tasen lagunas e insuficienclas por falta de prevision por
nuestra parte, lagunas e insuficiencias que podrian ser causa
de obstaculos y dificuitades muy graves.

Pero el hecho de no haber propuesto un Catastro proba-
torio no justifica la afirmacién de que de este modo viene a
faltar a]l Catastro por completo toda finalidad civil, toda fi-
nalidad juridica. No tengo sino que remitirme a mis honora-
bles colegas procedentes de las provincias en las que estan
en vigor y bastante bien llevados nuestros mejores Catastros
geomeétrico-parcelarios, para asegurar a la Camara que, in-
cluso por si mismo, el Catastro, tal como lo proponemos,
unido a la inscripcion hipotecaria, presenta tal cumulo de
servicios y ventajas, también por lo que concierne al cono-
cimiento de las propiedades y a 1a tutela y a la defensa de
los derechos privados, y particularmente por el menor nu-
mero de los conflictos y los pleitos referentes a los derechos,
posesiones y expectativas inmobiliarias, que se debe consi-
derar como un gran progreso también desde el punto de vista
de nuestra legislacion civil,

En consecuencia, asi como no estan en lo cierto aquellos
de entre nuestros honorables colegas que nos han acusado,
0 han supuesto que nosotros quisiéramos abolir los titulos
de adquisicion de la propiedad reconocidos por la nuestra y
por todas las legislaciones civiles para sustituirlos por el Ca-
tastro, asi no lo estan del mismo modo aquellos otros ora-
dores que nos han reprochado no haber hecho nada a este
respecto. Y es oportuno repetir que la verdad se encuentra
en el justo medio. Si bien no hemos creido, por las razones
ya aludidas en la ponencia, y desarrolladas después en las
discusiones, que fuera oportuna y conveniente la inmediata
propuesta y establecimiento, ya de un libro fundiario, titulo
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de propiedad, segun el mod:zlo de los que estan en vigor en
Prusia y en el Cantén de Vaud, ya de un licro tabulario,
modo exclusivo para la adquisicidn de los derechos reales,
tal como estan en vigor en Austria (y sobre la preferencia
que habria de concederse al primero o al segundo, 0 a otros
sistemas, habria sido muy grave y larga la discusion), cree-
mos, sin embargo, que mediante el Catasiro, tal como nos-
o‘ros lo proponemos, se conseguiran, si no en su totalidad,
en gran parte, aquellos okjetivos civiles y juridicos que se
persiguieron en la formacién del Catastro ginebrino.

Pues cuando un Catastro geométrico-parcelario y sus ma-
pas correspondientes se hacen bien, v se conservan hien, y
tanemos el ejemplo y la prueba de ello en algunas partes del
Reino, las inscripciones y los dalos que resul.an del mismo,
especialmente por 1o que se refiere a la consistencia de los
bienes, de las servidumbres y de los derechos que les son
inherentes y de las posesiones. ge tienen en cuenta, como
constitutivos de una presuncién valida, tambpién en los jui-
cios civiles.

Si bien es verdad que queda mucho por delante para vo-
nerse al nivel de aquellos paises, que segin la cninién de los
mas van a este respecto a la cabeza del progreso legislativo,
no lo €s menos que tendremos la satisfaccion de encontrar-
nos, gracias a un buen Catastro unido al instituto de 1la
transcripeion, tal como se regula en nuestro Codigo, muy
por delante de muchas.otras naciones, entre las que pcde-
mos contar a Francia, donde, por los errores y las imperfec-
ciones de aguel Catastro, y por otras razcnes de las que no
he de tratar para no abusar del tiempo y de la benevolencia
de la Camara, la falta de seguridad en la propiedad inmueble
y los danos a que se encuentra expuesta la buena fe en la
contratacién sobre la misma, son un tema de graves y uni-
versales lamentaciones, de las que se hicieron y se hacen in-
térpretes hombres insigness.

Para el cumplimiento del citado articulo 8.° se pnresentaron,
por lo demas, diferentes proyectos de Ley, ninguno de los cuales
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ha sido jamas aprobado (13), por lo que nos encontramos hoy en
la necesidad de buscar tan s6'o c¢n el Catastro, y con el auxilio
del Codigo civil, aquellos elementos y aquellos datos que puedan
servir al particular, y sobre todo al Juez, para resolver delicadas
situaciones de gran incertidumbre. Desde cualquier lado que se
aborde el problema, permanece, sin embargo, indiscutible la exi-
gencia de «certezar», que los datos deben proporcionar.

5. EXAMEN DEL ARTiCULO 1. DE LA LEY, EN RELACION
CON EL PROBLEMA DEL PROCEDIMIENTO
DE DETERMINACION.

Cuales fueran las intenciones del legislador al instituir el Ca-
tastro resulta con evidencia del articulo 1.° de la Ley, que Drecisa
sus tres caracteres fundamentales, al afirmar que debera ser geo-
métrico, parcelario, uniforme.

Geomélrico: Entendiendo este término en el sentido de que
el Nuevo Catastro se forma sobre la base de una determinacion
topografica regular y tan precisa como sea posible, que vendra
representada en «mapas» adecuados, de conformidad con los maés
modernos avances técnico-cientificos: A este propésito, a conse-
cuencia del progreso y el perfeccionamiento de los instrumentos
de medida, RENIS, si bien reconoce el indiscutible valor de las ta-
bulae de los Catastros de tipo germanico, y desea también para
Italia un sistema similar, sostiene que a la luz de la legislacién
italiana maéas reciente no hay ya razéon para dudar de la exactitud
de las determinacicnes efectuadas y trasladadas a los mapas, y
due «toda desconfianza debe sin mas rechazarse, sobre todo desde
el punto de vista técnico» (14).

Este autor es, en efecto, de la opinion de que las modifica-
ciones aportadas al Catastro rustico con el texto unico de 8 de

(13) Véase, por ultimo, el proyecto de la Comisién para el Catastro presi-
dida por el senador ANTONIO AGARE, compilado en nueve titulos entre 1940
y 1947 (del que trataremos mas adelante).

(14) Cfr. REeNIs, Probatorieta del Catastro, istituzione dei libri fondiari e
loro utilita anche mnei riflessi del Diritto agrario, en «Atti della I Assemblea
dell’Istituto di Dir. agrario internaz. e comparato» (Firenze, 1960), vol, II, Mi-
lano, 1962, pag. 490.
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octubre de 1931, naimero 1572, y con el reglamento aprobado con
el Real Decreto de 12 de octubre de 1933, numero 1.539, asi como
las aportadas al Catastro urbano con la Ley de 11 de agosto
de 1939, numero 1.249 (15), han contribuido de modo determinante
«a crear en Italia un sistema catastral que puede definirse como
uno de los mas perfectos entre los que existen hasta el momento».
En consecuencia, mantiene que el sistema seguido en nuestro pais,
siempre que fuese oportunamente modificado y puesto al dia con-
venientemente, podria decididamente constituir «la base» de una
pukblicidad probatoria de caracter real.

Parcelario: Porque el Catastro, tal como ha sido concebido,
comprende todo el territoric nacional dividido en trozos denomi-
nados «parcelas», las cuales se toman en consideracion desde el
punto de vista del derecho de propiedad o de la posesion, y se cla-
sifican segun su destino o los cultivos practicables en la misma.

La determinacion del titular del derecho de propiedad o del
poseedor tiene el objeto de individualizar el sujeto pasivo del im-
pueslo, mientras que la clasificacién de los terrenos constituye,
con el criterio de 1la estimacién, el momento ultimo para la deter-
minacion del quantum tazxationis.

Uniforme. Este caracter (16) fue plenamente conseguido por el
legislador de 1886, que sustituyé por el nuevo Catastro todos los
preexistentes, que eran en parte geomeétricos y en parte descrip-
tivos, instituidos en momentos diversos y con criterios diformes
(véase retro) por los estados en que, antes de alcanzar la unidad
nacional, estaba subdividido nuestro pais.

La compilacién y la preparacion del Catastro, en cumplimiento
de lo dispuesto por la Ley, se realizaron con criterios tales que,

(15) Estas modificaciones han sustituido el viejo criterio te la constatacién
«descriptivay, por el de la constatacion «geométrican, sobre todo en considera-
cién a los malos resultados que la Ley de*l de marzo de 1886 habia obtenido
en las provincias meridionales y en la region ligure-piamontesa.

(16) En la época en que el Catastro se instituyo, se alcanzé la uniformidad
para todo el Reino; pero ahora hay que hacer referencia a la existencia de un
Catastro que, dada su naturaleza y sus efectos procesales y de derecho sustan-
tivo, se llama comunmente probatorio, y que ha sido conservado y esta actual-
mente en uso en los territorios de las provincias lombardo-vénetas (anterior-
mente sometidas a Austria) Por estos motivos hoy no es ya exacto hablar de
Catastro «uniformey.
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en la medida de lo posible, aseguraran en la totalidad del terri-
torio nacional la uniformidad mas absoluta en los resultados.

Por ultimo, y de pasada, recordemos que la Ley creadora se
compilé de modo que el Catastro deberia estar fundado, ademas
de sobre la medida (17), también sobre la estimacion de los bie-
nes, con el fin de determinar la renta imponible sobre cuya base se
opera la distribucién del impuesto, con la constituciéon de las que
comunmente se llaman «tarifas de estimacion». Esta innovacién,
superando el hoy dia inexacto criterio de distribucién del im-
puesto que tenia como fundamento la declaracion de cada uno
de los sujetos, surtié el efecto de que la renta imponible de los
terrenos fuera determinada a fravés de una estimacidén realizada
de oficio.

Con las tarifas de estimacién se determina y establece en cada
Comune la renta para cada una de las cualidades y clases de terre-
nos a que cada parcela fundiaria ha sido adscrita. Segun el ar-
ticulo 52 del texto Unico de 29 de enero de 1958 sobre los im-
puestos directos, «la renta imponible es la media ordinaria». Esta
terminologia implica que el fundo okjeto de imposicién debe ser
sometido a examen sin tener en cuenta la renta entendida como
«cualquier lucro alcanzado de modo eventual o casual o extraor-
dinario de los bienes materiales, de la propia actividad o de cir-
cunstancias fortuitas», sino que hay que tener en cuenta, por el
contrario, la renta media en condiciones de cultivo «normals, que
se pueda considerar y presumir duradera en determinados limites
de tiempo (18).

(17) Cfr, articulos 2.0 y 11 T. U. 8 de octubre de 1931, numero 1572

(18) En la actual situacién, sin embargo, basta pensar en las profundas
transformaciones que se estan produciendo en los diversos sectores de la eco-
nomia, ¥ en la frecuencia de cambios notables que no permiten ya al Catastro,
desde el punto de vista tributario, reflejar la situacién real media, por lo que
es necesario proceder a revisiones peri6édicas de las estimaciones catastrales.
El Catastro actual deriva de la segunda revision de dichas estimaciones, orde-
nada por Real Decreto ey de 4 de abril de 1939, niimero 589, convertida. con
modificaciones, en Ley de 29 de junio de 1933, numero 976.
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6. EL CRITERIO DE LA REPRESENTACION
GEOMETRICO-PARCELARIA.

En el iter de la formacién del Catastro es necesario. antes de
llegar a la fase de la representacion parcelaria propiamente dicha,
proceder al deslinde y al amojonamiento de las «posesiones» a re-
presentar (19).

El deslinde consiste en una operacién de determinaciéon de la
linea de confin que corre entre fundos contiguos; el amojona-
miento no consiste sino en poner mojones u otros signos estables,
indicadores de la linde sobre el terreno, a lo largo de dicha linea,
en aquellos puntos que después de la determinacién de la misma
se han considerado cruciales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 59 del Regla-
mento de 12 de octubre de 1933, nimero 1.539, los peritos catas-
trales procedieron a determinar no sélo los datos personales del
poseedor, sino también el tilu'o y el modo de 12 posesion. El Re-
glamento, sin embargo, si bien sanciona la obligatoriedad de tal
operacian, no contiene ninguna disposicion ni referencia que indi-
quen cuales habrian debido ser las fuentes de que tcmar, no £slo
el nombre de cada uno de los poseedores y sus correspondientes
titulos de adquisicién. sino también los medios idéneos y necesa-
rios para el control de las noticias adquiridas; de cuya atendibi-
lidad era licito dudar, y lo es todavia, desde el momento en que
estos datos, cuya importancia es de intuitiva evidencia, se reco-
gieron exclusivamente segin la m&as o menos exacta apreciacion
del perito correspondiente, o de la Comisién del censo que junio
a €l colaboré en la adquisicion de tales elementos.

Terminadas dichas operaciones preliminares, se pasé a la re-
presentacion de cada una de las parcelas, es decir, segun la defi-
nicién que de ellas da 1a Ley de 1 de marzo de 1886, niimero 3.682,
de <«cada porcién continua de terreno (o de edificacién) que esté
situada en un mismo Comune, que pertenezca a un mismo nosee-
dor, que sea homogéneo desde el punto de vista de la calidad o
tenga la misma destinaciéns.

(19) Deudor del impuesto es, ademdas del propietario, también el poseedor,
asi como cualquiera gue de hecho perciba las rentas de los fundos
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La distincién y formacién de cada una de las parcelas se hace
precisamente en el momento de la representacién, siempre que la
superficie de que se trate:

1. No esté encerrada en un solo perimetro, como cuando el
fundo resulte dividido por fosos, muros, carreteras u otros acci-
dentes naturales o artificiales sobre el terreno.

2. Bsté situada en el territorio de varios Comunes.
3. Pertenezca a diversos poseedores.

4. Esté constituida por trozos que difieran entre si por cuali-
dad o clase, o por destinacion.

Por lo que respecta al problema de la atribucién de los
bienes, se debe notar que éstos, una vez terminadas las oupe-
raciones de representacién y delimitacion, se pusieron a nombre
de quienes resultaban ser en aquel momento sus poseedores (20).
En el caso de comunidad, las cuotas han sido puestas a nomtre
de cada uno de los comuneros, si bien, por lo que respecta a la
deuda tributaria, estan obligados solidariamente al pago.

Para los derechos de usufructo, enfitéusis, censo, se ha pro-
cedido en via principal a poner el bien a nombre del usufructua-
rio, del enfiteuta, etc., y en via secundaria del nudo propietario;
lo que constituye, si todavia hicieran falta, una enésima demos-
tracion de la tendencia a considerar el Catastro predominente-
mente desde el punto de vista de la imposicion tributaria.

7. ESTUDIOS Y TENTATIVAS DE SUPERACION
DE LA SITUACION ACTUAL.

Parte de la doctrina (21), al examinar el problema de la
exacta determinacién del bien objeto del negocio juridico, ob-
serva que el articulo 2.826—al que se remiten, por ejemplo, los
articulos 2.659 (nota de transcripcién), 2.660 (transcripciéon de
las adquisiciones a causa de muerte) y 2.839 (que se refiere

(20) Cfr. articulo 7.» T. U., cit, y articulo 54, regla 12, de octubre de 1933,
numero 1.539, asi como ultimamente articulo 50 T. U. de 29 de enero de 1958,
namero 645, sobre los impuestos directos.

(21) Véase, ultimamente, AuriccBIo, op. cit, pag. 99.
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a las formalidades necesarias para la inscripcién de la hino-
teca)—se refiere, en la tematica legis'ativa de nuestro Or-
denamiento, a exigencias de naturaleza exclusivamente publi-
citaria (publicidad inmobiliaria, confianza de los terceros, etcé-
tera), v no considera la descripcién del bien valor absorbente
a los fines de la validez del contrato. Par el contrario, ahade
AURICHIO, que, en consideracién a ias diferenc.as, insitas en la na-
turaleza misma, en la estructura y en la funcién, entre «negocio
traslativo» y «medios de publicidad», ha de considerarse comple-
tamente arbitrario tratar de extender las normas concernientes
al primer instituto a las que regu'an el segundo.

Es cierto que, segun este autor, rebus sic stantibus, «del ne-
gocio juridico, o, mas especificamente, en la mayor parte de los
casos, del- contrato, resulta todo 1o mas la unidad del interés re-
gulado por los contratantes y no la unidad de los bienes que
constituyen el punto de referencia de aquella regutacions (22).

Esta afirmacion, en el marco del problema de 12 «certeza» del
Derecho, no nos parece confoerme a las finalidades que las partes
pretenden alcanzar con el contrato, y nos parece asimismo erra-
do considerar que el contrato mismo no debe también individuali-
zar, de manera precisa y exacta, ¢l bien que constituye su objeto.

¢Como podrian encontrar aplicacién practica, por ejemp’o,
las disposiciones de los articulos 2.659, 2.660, 2.826, 2.839, si
el acreedor hipotecaric ignorase la exacta individualizacion
del bien sobre el que se ha constituido la garantia? Y, en conse-
cuencia, ¢como prodrian la explotacién y la mejora fundiarias te-
ner aquel desarrollo, también en el plano juridico-técnico, que es
necesarip para mejorar la suerte de nuestra agricultura, si la nro-
piedad inmueble no esta bien regulada por normas que puedan
contribuir a individualizar exactamente las lindes de los fundos
y eu extension, y a dar la certeza absoluta de las dimensiones del
objeto del derecho y de la posesion?

Es dificil encontrar un ente econdémico que razonablemente
tenga animos para invertir sus propios capita'es en una puesta en
cultivo, dirigida a alcanzar la mejor explotacion de un determi-
nado lerreno. si le amenaza, aunque s6lo sea la sombra de que,

(22) Cfr. AuRiccHio, op. cit, pag. 17.
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después de tanto trabajo, y digamos incluso riesgo, el vecino
pueda entablar un pleito contra él y poner en duda aunque sélo
sea una parte de su propiedad (23).

Sobre todo en defensa del valor cada vez mdas importante
del Crédito agrario para mejoras, BrRuNELLI (24) ha levantado
siempre su voz, manifestando exigencias de renovacion, preci-
samente porque el desarrollo del crédito fundiario nc es posible
sin un Catastro organizado, de manera que se pueda individuali-
zar exactamente la i1dentidad del fundo y de su propietario.

En este sentido, en honor a la verdad, alguna provindencia
se ha tomado; asi, la Ley de 17 de agosto de 1941, numero 1.043,
que ha modificado (25) el Texto Unico de las Leyes sobre el
Nuevo Catastro Rustico, dispone, en su articulo 1, entre otras
cosas, cuales sean los deberes de los notarios y de los oficiales pu-
blicos en la estipulacion de los actos:

«<Los notarios, y, en general, los funcionarios publicos
encargados al efecto, no pueden redactar actos publicos
o autenticar escrituras privadas que se refieran a las trans-
misiones de bienes inmuebles, si no les es exhibido por las
partes el certificado catastral previsto en el 2.° parrafo del
precedente articulo 55, asi como, en cada caso, 1os documen-
tos o las declaraciones previstos en los nitmeros 3.° y 4.0 del
mismo articulo (tipo de fraccionamiento, copias y extractos),
y, cuando se trata de fraccionamiento de parcela, también el
tipo prescrito en el siguiente articulo 57.»

(23) En el sistema dz los libros fundiarios de tipo germanico, ninguno que
haya adquirido un derecho sobre la fe del libro fundiario publico, puasde temer
ser despojado del mismo, m1 en modo alguno verlo atacado eficazmente,

(24) Cfr. BrUNELLI, Anche per il credilo agrario la necessita dei libri fon-
diari, en ¢Atti della I Assemblea dell’Istituto di Dir, Agr internaz. ¢ comparatoy,
cit.,, vol. I1I, pag. 133; Id, I libri fondiario presupposto di ogni atlwita agraria,
con particolare riguardo alla pianificazione in agricollura, en «Attl della II As-
semblea dell'Istituto di Dir. Agr. internaz, e comparatoy (Firenze, 1963), vol, II,
Milano, 1964, pag. 467.

(25) Antes de la Ley citada en el texto, 1as relaciones concernientes al Ca-
tastro, que median entre los funcionarios que se ocupan de la ejecucidén de
las «inscripciones»y y los Notarios y contribuyentes, estaban previstas y regula-
das en los articulos 55, 56, 57 y 60 del T. U, de 8 de octubre de 1931, nu-
mero 1572; y en el Reglamento del Real Decreto de 8 de diciembre de 1938,
numero 2153, que se refiere a la conservacién del Nuevo Catastro
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«En los documentos redactados o autenticados, los inmue-
bles deben ser descritos con los datos con que aparecen en
el Catastro, y debe hacerse referencia explicita al certifi-
cado catastral, asi como a los otros documentos exhibidos
por las partes, segun lo dispuesto en el parrafo precedente»
(articulo 1, punto 2)

Las modificaciones que constituyen el objeto de esta elaboracion
legislativa, encuentran su fundamento en la necesidad constatada
por la Administracion de realizar un ulterior esfuerzo dirigido al
perfeccionamiento del sistema de ejecucion de las inscripciones
de Jos terrenos. Se reconocig, durante les trabajos de la Comisién
legislativa, que el principio inspirador del proyecto de Ley era ple-
namente aceptable y digno de ser tomado en la debida considera-
cién, porque el Catastro es un documento eminentemente redacta-
do para fines publicos y su regular conservacion es de interés
publico.

La Ley de que estamos tratando, asegura, o, por lo menos
trata, por un lado, de asegurar, la diligencia de los peticionarios
de las inscripciones y de los funcionarios publicos; mientras que,
por otro, dicta disposiciones sobre la determinacién de la respon-
sabilidad de los técnicos catastrales.

Esto era, en 1la mente del legislador de 1941, el fin a alcanzar, y
por esto fue modificado el articulo 55 del Texto Unico de
1931, y fueron totalmente sustituidos los articulos 56, 57 y 60.

En conclusién, podemos decir que la insuficiencia o la imper-
feccion de los documentos unidos a la demanda de inscripeion (26),
la interrupcién del iter histérico de las transmisiones de 12 pro-
piedad del antiguo al actual titular, la imperfecta compilacion de
los tipos de fraccionamiento, constituyen causas de obstaculo al
regular desarrollo de cualquier actividad juridica que tenga rela-
cion con el Catastro.

Por estos motivos, el Ministro de Hacienda, en su exposicion
ante la Camara, socstuvo que era inaplazable la necesidad de san-
cionar de modo formal el deber de los interesados de proporcionar

(26) A menudo, como ya hemos tenido ocasién de decir, se podia clara-
mente hablar de verdadera falta o deficiencia de datcs catastrales er los docu-
mentos de transmision.
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inicialmente aquellos datos, con el fin también de evitar que la Ad-
ministracién se vea forzada, ante la falta de datos, a asumir cargas
injustificadas y perjudiciales para ]la buena marcha de los demas
servicios (27).

Dado el tenor de la Ley en examen, el problema indicado
por AURICCHIO parece asi, en lineas generales, resuelto. La Ley
prevé también (art. 1.°, punto 4) que, teniendo el notario la obliga-
cién de incluir en el documento los datos regueridos, su incumpli-
miento sea sancionado penalmente con una multa; sin embargo, el
acto otcrgado sigue siendo valido a todos los efectos.

El citado autor, que recientemente se ha ocupado de la indivi-
dualizacién de los bienes inmuebles, sostiene, en ultimo analicis,
que la determinacion del o:jeto del conirato es un requisito cuya
falta acarrea (ex, art. 1.418, del Codign civil) 1a nulidad del negocio
juridico, y que, por el contrario, la falta de individualizacién del
objeto implica unicamente la ineficacia del negocio (art. 1.378 del
Codigo civil) (28).

A la busqueda de una solucién del problema se ha dirigido aque-
lla, docirina representada por GORLA, quien, analizando el precepto
del articulo 2.826 del Codigo civil, en cuya rubrica esta escrito «.n-
dicacién ‘del inmuekle hipotecado», llega a conclusiones un tanto
distintas a las de Auriccuio, y opina que, dado el contenido de 1a
Ley. es esencial, al objeto de la concesién de 12 hipoteca, una exacta
designaciéir del inmueble o de 1os inmuebles afectados, de modo
que se oklenga una designacion especifica, tal «que no deje incerte-
7zas (sic) a este resnecto» (30).

(27) TuaoN b REvEL, Relazione per lu presentazione del disegno di legge
alla Camera sulle modificaztoni al testo unico delle leggi sul nuovo catasto dei
terremt, e€cc., cit,, en las «Actas de la Cameran, sesion de 12 de julio de 1941.

(28) AvuRICcHIO, op. cit.. pag. 101. Sobre esto véase también Gasca, Tratlato
della compra-vendita, Torino, 1914, vol. I, pag. 524, donde se dice textualmente:
«sin la determinacion de la especie no nay contrato», Cuando las partes con-
tratan una especie como, por ejemplo, en la venta de blenes inmuebles por
unidad de medida, ademas de determinar ésta, se deben determinar también
las cualidades peculiares que ésta debe tener, procediéndose a la individuacién
del fundo.

(29) Cfr por todos, Gorra, Dellipoteca volontaria, en «Commentario del
Codice civiley, Scialoja-Branca (art 2826), libro VI, pags. 502 y sigs, Bologna-
Roma, 1946; Id., Teoria dell’'oggetto del contratto mel Diritio continentale, en
«Ius», 1953, pags. 289 y sigs

(30) De manera que parece permitido deducir que es posible extraer del
documento otros elementos ademas de la unidad del interés regulado por los
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Al comentar el articulo 2.826, GorLa sostiene, ademas, que el
contenido de éste se debe extender 2 todos los casos en que la
hipoteca afecte a una cuota de bienes indivisos, un derecho
de usufructo o de enfiteusis, etc., y que, en consecuencia, del acio,
llamado de concesién, debe resultar de manera expresa, ademas del
Derecho hipotecado, también la especifica designacidén del inmue-
ble sobre el que recae.

Considerando el hecho de que una designacion de esta clase,
después de cuanto hemos expuesto hasta €l momento, no puede
darnos la «certeza absolutas, debemos decir que, si bien apreciable,
la afirmacién de GorRLA no resueive el problema de gquo, sino que
nos lo vuelve a plantear, ya que acepta, sin reservas, como exactos,
los resultados de los datos catastrales y las declaraciones para la
individuacion de los bienes hechas por las partes.

La exigencia de la exacta designacion del bien, en el acto de
constitucion, concierne, bajo el aspecto que nos interesa, no sola-
mente el principio de la publicidad en general, sino también el
problema de aquella especial forma de publicidad-constitutiva, que
es la inscripeién hipotecaria.

Resulta de ello, segun la Ley (31) y 1a mejor doctrina, a la que
en sustancia nos adherimos, que es inadmisible la concesion de una
hipoteca sobre bienes indeterminados (32), incluso si se autoriza al
acreedor a determinarlo después en la nota de inscripcién; esto
por la razén de que no es posible disponer de bienes indetermina-
dos, lo que, ademas, podria favorecer peligrosamente «la usura»;
por esto, para evitar tal inconveniente, siempre que el crédito

centratantes (del que habla AuRiccHIO, 2p cit.,, pag 17)., y mas precisamente,
también la «designacion especifica del inmueble», obtenida, en el mejor de los
casos, mediante las manifestaciones de los certificados catastrales.

(31) Cir, con respecto a la hipoteca voluntaria, el articulo 2826 del Codigo
civll, que dice textualmente: «En el acto de concesién de la hipoteca el inmue-
ble debe estar especificamente designado con la indicacién de su naturaleza.
del Comune en que se encuentra, del nimero del Catastro o de los manas cen-
sales, donde existen, y de por lo menos tres de cgus linderosy

(32) La Corte de Apelacién de Torino ha entendido a este respecto que la
indicacién de los linderos de los inmuebles, exigida por el articulo 2.826 del
Codigo civil, encuentra aplicacién en los actos de transmision de los derechos
en general, y tiene el mismo valor que las otras indicaciones prescritas, Por
tanto, en caso de omisién o de indicacion errénea de los numeros del Catastro
o de los mapas censales en el titulo de la adquisicién, el Juez puede servirse de
la. indicacién de los linderos para la determinacion del bien (sentencia de 20
de febrero de 1957, en «Giust. Civ», Rep. 1957, véase venditq, num. 280).
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que va a ser garantizado no esté especificado en cuanto a la can-
tidad, es necesario indicar, por lo menos, en principio, la cifra en
el acto de constitucion de la hipoteca (33). Pero este tema escapa
de nuestra exposicion.

Mas aun, teniendo en cuenta que el 2.° parrafo del articulo 1.418
del Codigo civil reenvia expresamente al articulo 1.346, podemos
ver contra AuriccHio (v. retro), cuanto observa MESSINEO (34),
es decir, que la determinacién del bien prevista por esta norma se
refiere, no al objeto del contrato, sino a la prestacion: por la razon
de que «en aquel articulo se menciona entre los requisitos del lla-
mado objeto la licitud del mismo, pero el objeto no puede—por si
mismo—ser licito o ilicito, porque es neuiro, si por objeto se en-
tiende, como se debe propiamente entender, una cosa (es decir, un
bien econémico: asi, de hecho, correctamente, el articulo 1.429, nu-
mero 2); mientras que es legitimo discutir de licitud o ilicitud uni-
camente si por objeto se entiende la prestacions.

Observa todavia MESSINEO que, en hipotesis de contratos que
tenga por contenido obligaciones de non facere, no puede tratarse
de un objeto en sentido propio, entendido como res-objeto (35).

(33) En sentido contrario a la tesis de Gorira, hay decisiones jurispruden-
clales segin las cuales el Conservador de los Registros inmobiliarios no puede
rechazar la transcripcién de un documento en el que no se contengan todos
los elementos para la especificacion del irmueble, siempre que tales extremos
se contengan en la nota de transcripcion (cfr. C. Ap Palermo, 27 de noviembre
de 1950, en «Foro Gic.», 1950, pag. 235). En realidad, el articulo 2659 del Coédigo
civil exige que tales requisitos resulten de la nota de transcripcién, y no tam-
bién del titulo, a diferencia de la disposicion del articulo 2.826. El fenémeno de
la determinacién del objeto en una nota posterior al titulo es bastante frecuente,

(34) MEssINEO, Dottring generale del cortraito, Milano, 1948, pags. 98 y s1gs..
BARBERO, Sistema istituz del Diwr. priv, vol, I, Torino, 1962, pag 215.

(35) Asi argumenta y concluye MEessiNgo, loc. cit : «Probado. pues, que el
objeto de que se habla en los articulos 1.346-1349 es la prestacion, y una vez
hechas tods clase de reservas sobre la propiedad de dicha ferminologia de la
Ley, debe observarse inmediatamente que la prestaciéon es el contenido de Ila
obligacién, y. por tanto, los articulos 1.346-1.349 se colocan inexactamente, ya
que se refieren a un tema que excede del ammto del contrato. De nada serviria
replicar que la prestacion puede también constituir el contenido del contrato,
puesto que la prestacién no exige necesariamente presupuesto como el con-
trato. la prestacion subsiste, aunque la obligaciéon (de la que constituye el con-
tenido) nazca de promesa unilateral (promesa al puablico, reconocimiento de
deuda, promesa en titulo de crédito), o de la Ley (gestion de negocios, repe-
ticion de lo indebido, enriquecimiento 'njusto, acto 1licito), en lugar de nacer
de un contrato: en todos estos casos hay una prestacion, pero no hay también
un contrato del que esa prestacidn pueda ser el contenido. No hay dificultad
en admitir que objeto de la obligacién vy objeto del contrato puedan a veces
ser una sola y la misma entidad; pero al objeto del contrato no se refieren
los citados articulos 1.346-1.349n.
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La tests de MessiNEO ha sido sustancialmente recogida por
otros (36), afirmando que en la mamfestaciéon negocial, asi como
en la relacién juridica, debe aceptarse y mantenerse la distincion
entre objeto y contenido. Como prueba de este concepto se afirma
gque el objeto, aunque se le considere en todas sus posibles mani-
festaciones y modos de ser, sera siempre una entidad, por lo que
es, sin duda, motivo de incerteza y de error pensar que, si el objeto
del derecho es €] bien, objeto del negocio sean los efectos a que se
quiere dar lugar con respecto a un bien (36).

Objeto del negocio no es otra coss que el contenido de la ma-
nifestacién negocial, que, por 10 demds, no ha de confundirse con
el objeto (el bien), del mismo modo que la disponibilidad, que es ca-
racteristica fundamental del Derecho de propiedad, no debe con-
fundirse con el corpus, que es, por el contrario, el objeto sobre el
que recae la. titularidad del derecho.

En conclusién, también BARBERO considera exacto hablar de
objeto determinado, presente o futuro, pero no—como hace el ar-
ticulo 1.346—de objeto licito y posible. Hay que advertir que otros
autores, si bien implicitamente, se han manifestado de la opinién
de que el articulo 1.346 alude al contenido de la prestacién, y no al
objeto del contrato, desde el momento en que los atributos de li-
citud y posibilidad pueden competir sélo al comportamiento del su-
jeto, excluyéndose naturali ralione, que se pueda configurar como
ilicito «el sers> de un bien (37).

A la determinacion, entendida con respecto a la prestacion, nos
parece que se referia ya también PaciFici-MazzoNi (38), cuando
decia que «cualquier cosa deducida en contrato debe estar deter-
minada, al menos, en la especie 0 en ¢l género. Si la cosa fuese com-
pletamente indeterminada, el contrato puede considerarse como
falto de objeto, ya que el acreedor no tiene ningun interés en exigir
la ejecucién del contrato, puesto que el deudor puede prestarle una
cosa de ningun valor. Pero la cantidad de la cosa puede ser incier-

(36) Véase BarBERO, op. cit, pag. 293.

(37) Por todos, cfr. RucciERo-Maror, Istituz, di Dir. priv.,, Milanc-Messina,
1952, tomo II, pag. 178: «Es necesario (art. 1346; cfr. asimismo art. 1.256; ar-
ticulos 1463 y sigs.) que la prestacion sea posible en el momento en que el
contrato se perfeccionay.

(38) Cfr. Pacrrici-Mazzony, Istiluz. di Dir. civ. ital, Firenze, 1873, vol. V, pa-
gina 124.

3
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ta, con tal de que pueda determinarse con los elementos que el
contrato contenga; puede, por ejemplo, determinarse la cantidad
de grano para atender por fres meses a las necesidades de mi fa-
milia o la cantidad de simiente para sembrar mis fincas».

En estos, y otros casos similares, por lo demas, el contrato se
entiende subordinado a la condicién de que la cosa pueda verda-
deramente determinarse con los .datos que el contrato mismo sumi-
nistra; por tanto, se tendria por no estipulado si la determinacién
no puede hacerse (39). Ahora esta fuera de duda que el objeto de
que hablamos es el bien-inmueble «suelos, por 10 que parece in-
dispensable que, por ejemplo, en la venta por unidad de medida,
resulten del acto, no sélo 1a determinaciéon del bien, sino principal-
mente su exacta individuacion (40).

Debe decirse esto, sobre todo, por motivos de orden practico.
Podria darse el caso de que el propietario de un fundo vendiera
parte del bien «por unidad de medida» a Ticio, y abriera una hi-
poteca sobre }a parte restante del inmueble a favor de Cayo; parece
del todo evidente, en esta hipdtesis, que la exacta individuacion
del objeto del contrato deba resultar desde el principio (y esto
vale también para el acto de concesion de la hipoteca ex, ar-
ticulo 2.826), porque, en caso contrario, las consecuencias que po-
drian derivarse serian facilmente 'maginables: ¢como podria Ticio
tener la certeza de que sobre cuanto ha comprado no recae, aunque
sélo sea parcialmente, el derecho de Cayo? (41).

(39) Asi Pacrrici-Mazzoni, loc. cit.

Los juristas romanos llamaron a las cosas determinadas en su individualidad
species, y llamaron genus lo que nosotros, cominmente, y en el lenguaje del
Codigo civil, decimos «especie». Por todos, cfr, BurRDEsSE, Gli istituti del Dir. priv.
rom., Torino, 1962, pag. 51.

(40) En la venta «a cuerpo cierto» por el contrario, el problema no se
plantea.

(41) Puesto que los tipos de fraccionamiento se dirigen, por lo general, a
individualizar el area comprada y vendida, y se consideran, por tanto, como
partes integrantes del acto contractual, no se han de considerar como simples
datos catastrales, sino como fuente de tales datos en cuanto que expresiéon de
la voluntad de los contratantes sobre el objeto del negocio. Por lo tanto, es
necesario distinguir entre plano, numero e inscripcién catastral en si, como
elementos indicativos o presuntivos de propiedad, y tipo de fraccionamiento
como elemento del negocio, del que viene a constituir parte integrante, destinado
como tal a determinar el objeto propiamente material del mismo negocio.
Cfr. Cass. de 14 de diciembre de 1962, niumero 3.361. Al objeto de la identifi-
cacion de los inmuebles vendidos, los linderos representan el elemento prin-
cipal para la identificacidén: Cass. de 30 de enero de 1963, numero 143, en
«Giur, It», 1963, I, 1, 1504.



ESTUDIOS 1487

Parece, pues, que debe mantenerse, si no andamaos equivocados,
que adoptar la distincion entre determinacion e individuacion del
bien, aun prescindiendo de las consideraciones de MESSINEO, carece
de interés en ]a venta «por unidad de medida» de bienes inmuebles,
en la constitucién de hipoteca voluntaria, en el caso de hipoteca
legal del enajenante y del condividente (42), y en el supuesto pre-
visto por el articulo 555, parrafo 1.°, del Codigo procesal civil, que
se refiere a la forma del embargo en la expropiacién inmueble:
la falla de individuacién ab initio, comportando incerteza sobre el
objete, determinaria directamente la nulidad del acto.

La individuacion, en tales casos, debe hacerse necesariamente
por medio de los datos catastrales, que seran a este efecto pre-
ventivamente pedidos, y en el acto mismo se hara expresa referen-
cia a ellos, reconociéndose asi a los certificados del Catastro efectos
de naturaleza civil y no sélo de Derecho tributario o de publicidad,
dado que, como kemos visto, no podria ser transcrito en los Re-
gistros inmobiliarios un acto de pignoracién desprovisto de la in-
dicacion de los datos catastrales.

Podemos, pues, objetar a quienes sostienen que los efectos del
Catastro importan sdlo a los fines de la impgosion tributaria o de la
publicidad, que ]Jas manifestaciones catastrales tienen importancia,
ademss de para la transcripcion, también, en ciertos casos, para la
validez del acto que constituye el titulo para dicha formalidad.

De esto deriva que es necesaria la individuacion de los bienes
muebles e inmuebles, porque, en iineas generales, cada res pertene-
ce a un propietario. «Tal necesidad se presenta también para los
bienes muebles de la misma clase, ya que, no obstante todas las
apariencias en contrario, pueden no ser iguales entre si, por 1o que

(42) Cfr. RuBsiNo, L’ipoteca immobiliare e mobiliare, en «Trattato di Diritto
Civile e Commerciale», Crcu-MEessiNEo, Milano, 1962,

En la hipoteca legal del enajenante y del condividente, es, sin embargo,
suficiente con que la determinacidn se produzca en el momento de la ins-
cripcién en los registros inmobiliarios. Se procede a ésta tomando los extremos
correspondientes de la transcripcién, que a este respecto son 1guales (articu-
lo 2.659, num. 4), y no es necesario que las indicaciones ex articulo 2826 (que
en realidad se refiere solo a la hipoteca voluntara), se contengan ya en el
contrato de enajenacién o de divisién, no siendo necesarios para la validez
de este ultimo, cuyo objeto puede todavia ser simplemente determinable: el
articulo 2.665 del Codigo civil, en efecto, habla sélo de las omisiones o inexacti-
tudes de la nota, y no también del titulo, de manera que en este sentido debe
interpretarse restnctivamente el articulo 2.841, parrafo 1.
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se hace necesario realizar distinciones» (43), y se presenta también
para todo bien inmueble, cualquiera que sea. El medio predispues-
to a tal fin es la descripcion de] inmueble, una tanium, en el Ca-
tastro, mediante referencias a los datos y constataciones en él con-
tenidos: constataciones que, segun la Corte de Casacién (44), cuan-
do los planos que compendian la determinacién topegrafica hayan
sido objeto de la directa comprobacién y confeccién por los peritos
de la Administracién, hacen plena prueba de las constataciones
mismas y de la configuracién de los inmuebles acensados en la épo-
ca de las operaciones de determinacién, y en los limites de los da-
tos técnicos constatados (45).

8. EL MOVIMIENTO PARA LA CREACION DEL LIBRO
FUNDIARIO EN ITALIA, EN CONFORMIDAD
CON EL PROYECTO AZARA DE 1947,

Pasando por alto, para no repetirnos, las mayores ventajas de
los libros fundiarios respecto al sistema de la transcripcién, to-
maremos como punto de partida en este paragrafo la ponencia que
BRrRUNELLI ha presentado en la IT Asamblea del Instituto de Derecho
Agrario Internacional y Comparado, desarrollada en Florencia, en
octubre de 1963 (46).

Una vez mas, BrunNeELLl ha defendido, repitiendo un concep-
to ya por él claramente expresado durante los trabajos de la
I Asamblea del Instituto, que debe divulgarse y someterse
a. examen por el Parlamento, el proyecto preparado por la Comision
ministerial, presidida por el senador ANTONIO AZARA, ¥ ha expresado
su asombro por la inexplicable indiferencia mostrada a este respec-
to por los 6rganos interesados.

El proyecto de 1947 habria debido afectar, segin las intenciones
del Ministro de Hacienda que 1o propuso, un ambito mas bien res-
tringido, y limitado exclusivamente a las modificaciones relativas

(43) Cfr. MEessiNgo, op. cit., vol. I, pag. 390.
(44) Cir. Cass. de 24 de marzo de 1856, numero 851, en «Giust. Civ.y.

Mass., 1956, pag. 294. )
(45) Obsérvese ademas que un error material sobre estos datos es siempre
rectificable, de acuerdo con los principios generales,
(46) Cfr. BRUNELLI, Op. y loc. cits.
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al valor probatorio de] Catastro de los edificios urkanos, dejando
de este modo imprejuzgadas las disposiciones referentes a los fun-
dos rusticos. La Comisién dsignada para su realizacion fue, sin
embargo, mucho mas alld, considerando oportuno presentar un
proyecto que comprendiese, en materia de «valor probatorio», la
reglamentacién, tanto de los fundos rusticos como de los fundos
urbanos.

Los criterios en que se inspira esta compilacién se apartan
totalmente de la linea seguida por nuestra tradicion legislativa y
por la gran mayoria de la doctring italiana, acercandose a la con-
cepcion romanista (sistema de la iraditio), cuyo ejemplo es hoy
seguido por las legislaciones de tipo germanico (intabulacion):
inscripcion constitutiva y reconocimiento de la fe publica a las
manifestaciones de los libros fundiarios, libros coordinados, y com-
pilados, segun el principio de legalidad.

Si bien apreciamos el celo y los motivos que han impulsado a
la Comisién a proponer tales innovaciones, creemos que la causa
de la falta de reconocimiento a la labor de aquellos juristas y téc-
nicos ha de atribuirse, no tanto a las hipotéticas resolucicnes
inutiles en ella contenidas, y al temor de excesivas cargas finan-
c’eras que la actuacion de este programa supondria para el Estado,
como se ha objetado por algin autor, cuanto mas bien al hecho
de que el proyecto esta inspirado en un principio conceptual-
mente inaceptable, si se confronta con la realidad juridica de nues-
tro Ordenamiento.

Recuerda a este proposito RENIS (47), que el principio de la
inscripcion constitutiva produce sus efectos, tanto inter partes
como en la esfera juridica de los terceros adquirentes y subadqui-
rentes. Esto implica, como el mismo RENIS pone de manifiesto,
que en la estipulacion de una compraventa, y, en general, en los
actos modificativos, traslativos o extintivos de derechos sobre bienes
inmuebles, los efectos juridicos tienen relevancia, incluso entre las
partes, sélo desde €l momento en que se efectia la inscripcién en
los libros fundiarios, y esto en abierta contradiccion con lo dis-
puesto en el articulo 1.376 del Cédigo civil, que constituye una
de las bases fundamentales en materia de contratos, el cual es-

(47 Cfr. Renis, op. cit, péag. 495.



1490 ESTUDIOS

tablece que: «en los contratos que tienen por objeto la trans-
mision de la propiedad de una cosa determinada, la constitucién
0 la transmisién de un derecho real, o la transmisiéon de otro de-
recho, la propiedad o el derecho se transmiten y se adquieren por
efecto del consentimiento de las partes legitimamente manifesta-
do». El concepto expresado en la ultima parte de este articulo ha
sido sostenido y reconocido fundamental también en la relacién
al Codigo civil de 1942, dende se subraya que, en maleria de con-
tratos con efectos reales, es del todo oportunc mantener el prin-
ciplo, wor el cual la llamada «transmisiéns se verifica a virtud del
solo consentimiento.

Ya en la época de la compilacidén y de los trabajos preparatorios
del Codigo de 1865 se hablaba de inmisién en la posesién como
acto que pone al comprador en la condicién de disponer material-
mente de la cosa y de gozarla (48): al fin de la transmisién del do-
minio, este comportamiento del obligado se consideraba totalmente
irrelevante, y la tradicién material de la res-objeto descendia al
rango de mera obligacién de entregar una cosa cuyo dominio ya
ha sido transmilido, obligacién que consiste en realizar un acto
meramente, debido por €l enajenante, y relevante, al soclo fin de la
perfeccién del cumplimiento.

En la presentacion del nuevo Cddigo, en el Parlamento, se lee,
enlre otras cosas: «El consentimiento es un modo de adquisiciéon del
derecho, aun en el caso de que el contrato tenga por objeto la
transmisiéon de una masa determinada de cosas, homogéneas 0 no
homogéneas (49). Es, pues, indiferente que, a determinados efectos,
las cosas deban ser contadas, pesadas o medidas. Viceversa, por

(48) Este principio, enunciado en el articulo 1.376, encuentra, por lo de-
mas, su justificaciéon histérica en el Code Napoleon, que se inspira en este
criterio. En €1 se alcanza sin duda una sustancial fusion entre modo de
adquisicién del derecho y el correspondiente titulo, de manera que nuesiro
Cédigo de 1865, que cuenta al francés entre sus fuentes y que lo tomo como
modelo, fue por €l extraordinariamente influido. Sin embargo, no hay duda
de que las raices mas remotas han de buscarse en los principios informadores
del derecho natural, cuya escuela alcanzé influencia determinante al sostener
la, necesidad de superar las ya sobrepasadas concepciones del Derecho romano,
y al valorizar el principio que todavia hoy permanece, recurriendo al instituto
del constituto posesorio (el enajenante vende la cosa, pero estipula que con-
servard la detencion de la misma).

(49) Obviamente, en este caso, cualquiera que sea el tipo de interpreta-
cion que se adopte con respecto a las palabras de la Relazione, el significado
del verbo «determinar» debe entenderse como individuar, especificar, etc
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evidente obstaculo objetivo, el solo consentimiento no tiene efecto
traslativo, para las cosas determinadas, unicamente en el gé-
neros» (50).

La validez del principio de quo, hasta el presente indiscutido,
ha sido reconocida por toda la literatura juridica mas moderna, la
cual, si bien expresa algunas reservas sobre la forma no del todo
feliz en que el articulo 1.376 ha sido redactado, no se expresa nunca
en términos que dejen entrever cualquier género de critica (51).

Lo que hemos dicho hasta aqui, pensamos que debe consi-
derarse totalmente incompatible con lo dispuesto en el articulo 13
del proyecto Azara, el cual, a propodsito de los efectos de la inscrip-
cién y de las administraciones, enuncia textualmente: «La ins-
cripcién en el libro, prevista por el articulo 2, da publicidad a los
derechos inscritos, y constituye 1a prueba de los mismos frente a
terceros. Estos no pueden oponer la ignorancia. La adquisicion, la
transmisién, la modificacion y la extinciéon por acto entre vivos
de los derechos (52) indicados en el articulo 2, tienen efecto, inclu-
so entre las partes, unicamente desde el momento de la inscripcion
en el libro.»

Estas observaciones que hemos creido, debiamos oponer, frente
al proyecto Azara, para el establecimiento también en Italia del
libro fundiario, y que sirven, por lo demas, para toda reforma en
este sentido, si bien tienden a poner de manifiesto todo el aleance

(50) Cfr. Relazione parlam. al Cod. civ. 1942, para el «Libro de las obli-
gacionesy, pag. LVIL

Scbre este punto, también MEessINEO precisa que el principio del traspaso
consensual de la propiedad, para decirlo con una expresién hoy corriente en
la prazis juridica, ha sido extendido por el nuevo Coédigo (y esto parece sin-
tomatico) a una amplia gama de derechos, y en particular a todos los derechos
reales distintos de la propiedad, elevandolo a la dignidad de regla contractual
general (op. cit.,, vol. III, pag. 644).

(51) Cfr. TorRRENTE, Manuale di Diritto privato, Milano, 1962, pag. 420;
Sarv. RomaNo, Vendita, en «Trattato di Diritto civilew, ed Vallardi, Milano,
1960. vol. V, pag. 166.

Barassi, a proposito de la «voluntad creadoran, subraya que la apoteosis
de este principio (que él ilustra también desde el punto de vista histéorico-
evolutivo), se debe sobre todo al hecho de que la voluntad debe entenderse en
sentido ampliv, que comprenda no soélo la voluntad de los interesados, sino
también aquella de la Ley, segin cuanto admite el Coédigo civil de 1942
(cfr Diritti reali e possesso, Milano, 1952, vol. I, pag. 432).

(52) De acuerdo con cuanto se establece en el Proyecto, deben inscribirse
la adquisicion, la transmisién, la modificacién ¥ la extincion de los siguientes
derechos: 1. Propiedad. 2. Enfiteusis 3. Superficie. 4. Usufructo, uso, habita-
ciéon 5. Servidumbre, 6. Hipoteca. 7. Cargas reales (art. 2.,9),
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revolucionario (sobre los principios generales de nuestro Derecho,
también en materia contractual) del proyecto examinado, no im-
piden, sin embargo, formular una apreciacion genéricamente favo-
rable a la tendencia reformadora de que el proyecto representa una
de las ultimas expresiones. En todo caso, el desarrollo de las ten-
dencias reformadoras, y su concrecién en propuestas de modi-
ficacion del actual Ordenamiento juridico en materia catastral,
presuponen una precisa y completa conciencia de todos los efectos
del Catastro, también del Catastro tal como resulta configurado
por la legislacion vigente.

ALFREDO MASSART,
Profesor de la Universidad de Pisa.
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SUMARIO: I. RELATIVIDAD DEL CONCEPTO DE TERCERO: A) Ideas generales. B) Ter-
cero civil o externo. C) Tercero registral o inlerno, D) Tercer poseedor.—
IXI. EL TERCERO DEL ARTICULO 32 Y LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA: LOS DESVIACIO-
N1sTAS.—III. LA AUTENTICA POLEMICA SOBRE EL ARTicULO 32: A) La tesis dua-
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B) Critica: a) La inscripcion en el tercero del articulo 32 y en el tercero
del articulo 34. b) La buena fe. C) La tesis monista de Roca Sastre. D) Cri-
tica. E) La autonomia del tercero del articulo 32: el tercero interno ¢ registral
de la inoponibilidad.

I. RELATIVIDAD DEL CONCEPTO DE TERCERO.

A) Ideas generales.

Las dos personas que, normalmente, constituyen los suje-
tos del contrato, agotan el concepto de parte, mas no excluyen
las demas personas o sujetos de Derecho, los cuales, desde este
punto de vista, reciben la denominacién de terceros, ya que no
son ni una ni otra parte del contrato.

Este concepto absoluto del tercero, como sujeto indiferente
frente al contrato o acto, no tiene, en general, relevancia juridi-
ca (1), precisamente por su indiferencia, aunque su concepto es
util por ser indispensable para fijar el concepto del tercero rela-
tivo, quien entra en colisién, choca contra el acto de que no fue
parte, al relacionarse con el objeto del mismo, pudiendo el vinculo
que refleja el acto juridico lastimar su interés.

(1) No obstante, como veremos, es interesante para determinar algunas figu-
rag juridicas, como el arbifrador, la distincién entre testigo y confesante
tiene como apoyo la diferencia entre partes y terceros, etc.
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Las notas del tercero son: una, negativa, no es parte en
un determinado acto juridico, y otra, positiva, entra en
contacto con €l objeto de dicho actc. De la combinacién de am-
b’bs, resulta evidente la relatividad del concepto de tercero.

Si el concepto de tercero lo construimos, no sobre la cau-
sa pgeneradora de la obligacion que surge entre los contra-
tantes, las partes, es decir, el contrato, 0, como se piensa
modernamente, sobre la causa que produce el vinculo juridico,
entre los sujetos del negocio o0 acto juridico no mnegocial,
sino sobre el efecto mismo del acto o del negocio, sobre el vinculo
o la obligacién, cuya expresion técnica es la relacion juridica, lo
matizaremos mejor. La relacién juridica es definida por DE CaAs-
TRO (2): «la situacidon juridica en que se encuentran las personas,
organizada unitariamente dentro del orden juridico total por un
especial principio juridicos.

La causa de la relacién juridica es el acto o el negocio juridico.
Los actos juridicos constituyen la fuente de las relaciones juridi-
cas. Los actos juridicos contienen el principio que rige la relaciéon
juridica, que organiza unitariamente la situacién juridica en que
se encuentran las personas. Esta organizacién unitaria se hace me-
diante obligaciones o vinculos entre los sujetos, cuya vinculacion
produce la unidad relacion juridica, la cual se integra como ele-
mento personal de 12 misma por partes, como partes de un todo
unitario, la relacién juridica. La suma de las partes consti-
tuyen la unidad personal de la relacién juridica; los sujetos de
la, misma son las partes de ellas.

Ademas de las partes o sujetos de la relacién juridica
y del principio juridico que le da unidad, que las funde como
partes de un todo, integran la estructura de la relacién, el objeto
constituido por la materia social a que afecta; verbigracia, la
finca, la deuda, la cosa (3). El contenido delimita en cuanto al
objeto y como proyeccion del principio juridico que organiza
unitariamente la relacion, los poderes, facultades de uno de los
sujetos y los correlativos deberes del otro.

Esta delimitacion del lado activo de 1a relacion juridi-

(2) Derecho civil de Espaiia. Parte general, I, Instituto de Estudios Poli-
ticos, Madrid, 1940, 2.2 edicién, pag. 556.
(3) D CasTRO, ODb. cit,, pags. 558 y sigs
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ca, de los poderes o facultades del sujeto activo, esta en in-
tima conexién con el titulo o titularidad que la relacion ju-
ridica encierra y es definida por De CasTrOo (4): «La cualidad
juridica que le confiere a una persona el estar en una relacion
juridica, en cuanto determinante de las facultades que por ella
Se le atribuyan.»

Esto nos lleva a una interesante unidad en este punto
el titulo cocmo acto juridico creador de relaciones juridicas
y como titularidad de derechos, es decir, negocio juridico y
titulo, son dos aspectos de la misma cosa; el dinamico y el es-
tatico, fuente de las relaciones juridicas y delimitador de titula-
ridades simultineamente (5).

El sujeto activo o de derechos y pasivo 0 de deberes, o sea, las
persenas entre quienes estd polarizada la relacion juridica, son
las dos partes, activa una, pasiva la otra, los deméas son terceros.

En el supuesto de fallecimiento de uno de los sujetos de la
relacion surge el heredero, que ocupa la posicién juridica de su
causante, es su alter ego, y en esle sentido es parte (art. 1.257-1
del Coédigo civil).

Si la sustifucién de la posicion activa de la relacion juridica
hubiese sido dispuesta a favor de persona diversa del heredero, el
adquirente legatario, no es parte en esa relacion, sino sucesor a
titulo singular, cuya posicion juridica se adquiere ejecutando el
heredero la obligacién cuasi contractual que ha contraido frente
al legatario por la aceptaciéon de la herencia. Hay dos relaciones
juridicas que tienen el mismo objeto, una, cuyo sujeto era el cau-
sante y es ahora el heredero que ha permanecido idéntica, no cbs-
tante la sucesién, y otra en que el sujeto activo sera el legatario,
como adquirente, en este case, del causante-heredero.

Si uno de los sujetos de la relacién no estaba legitimado ac-
tiva o pasivamente para constituirla por falta de poder, de re-
presentacién, el representado no es tercero, pues la relacién juri-
dica no ha surgido, no hay vinculo, es nulo (1259), no deviene en
parte por 1a ratificacién. La ratificacion la crea, 1a constituye.

El tercero puede convertirse en parte por la adhesion, en el

(4) Ob. cit, pag. 564.
(5) La tradicion elemento constitutivo de la titularidad real sobre las co-
sas no delimita la titularidad, sino que opera su adquisicion.
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caso de que la relacién ya esté constituida (art. 1.257-II), pues si
no lo estuviese; verbigracia, en la oferta de contrato, no fue nunca
tercero en esa relacion, ya que al aceptar la oferta se creé la re-
lacién y surgi6é con ella el aceptante como parte.

El concepto de tercero es absoluto y negativo, quien no es par-
te, quien no es sujeto activo o pasivo en una relacién juridica.
Este concepto, por su excesiva amplitud y rigidez carece en ge-
neral de trascendencia juridica, aunque sirve para fijar el con-
cepto técnico y practico de tercero. A este concepto de tercero se
refieren los articulos 27 de las Leyes Hipotecarias derogadas (6).

El tercero tiene relevancia juridica, cuando no es indiferente
a la relacién contemplada, cuando entra o ha entrado en con-
tacto con el objeto de la misma, bien en todo el contenido que
disciplina la relacién, bien en algin aspecto de la misma.

Este contacto juridico del tercero con el objeto de la relacion
juridica encierra el aspecto relevante del tercero, el aspecto posi-
tivo, 1nico que el Derecho puede valorar, ya que el otro le es indi-
ferente, tan indiferente como al propio tercero, que no tiene co-
nexién alguna con la cosa objeto de la relacién juridica.

BEsta conexién pasada o nueva del tercero con el objeto de una
relacion juridica determinada hace relativo el concepto de ter-
cero, se es tercero frente a una relacion juridica y parte en otro,
que tiene en todo o en parte €l mismo objeto.

En materia de derechos reales, cuando la titularidad que deter-
minan ambas relaciones son de la misma naturaleza o siendo de
diversa son incompatibles no hay cuestién para fijar el tercero,
verbigracia, doble venta o venta del pleno dominio y después del
usufructo.

Si las titularidades son compalibles teniendo por ello objeto di-
verso, bien la misma finca, bien dos diversas, pueden entrar siem-
pre en colisién, ya que todo derecho real que se extinga por des-
trucciéon del objeto, por quedar fuera del comercio juridico, por
purga en caso de ejecucién, etc., se convierte, por el mecanismo
de ]a subrogacién real, en un simple crédito, y los acreedores del
mismo deudor son siempre terceros entre si, al menos en el con-
curso, como vamos a razonar.

(6) «Para los efectos de esta Ley se considera [ral como tercero aquel
que no haya intervenido en el acto o contrato inscriton.
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En materia de derechos de crédito la figura del tercero tiene
unas posibilidades tan amplias de surgir, que el contacto parece
que es mas bien con el sujeto que con el ¢cbjeto, y ello en atencion
a la responsabilidad del deudor, a la proyeccion de la expectativa
de satisfaccion de los acreedores, sobre todo el activo del patri-
monio del deudor, actual y futuro; de ahi que cualquier objeto
del mismo pueda entrar en colision entre dos personas que sean
acreedores del mismo deudor, porque la expectativa de satisfac-
ciéon de ambos tiene el mismo objeto, el patrimonio del deudor.
Aun estamos en €] campo de la posibilidad.

El concepto positivo y relativo del tercero, interesante para
nosotros, no es el de la persona que pueda entrar en conflicto con
el objeto de una relacién juridicaf sino el de la persona que ya
entré en conflicto, cuando dos relaciones juridicas vigentes tengan
en todo o en parte el mismo objeto y al menos los sujetos activos
sean diversos. Asi surge la figura del tercero relevante juridica-
mente. La posibilidad de entrar en colisién con el objeto de una
relaciéon juridica es nota esencial del tercero absoluto, que no in-
teresa aqui. Aqui interesa e] tercerc relativo y positivo. El tercero
absecluto cuando toma contacto en virtud de nueva relacién juri-
dica con el objeto de otra aun vigente, deviene en tercero relativo,
hace transito de tercero absoluto e ind:ferente a tercero relativo
€ interesado.

La figura del tercero puede surgir en virtud de una relacién
constituida por la misma persona; verbigracia, doble venta, 0 de
una relacién juridica creada por un extrafio; por ejemplo, falsi-
ficando un titulo.

El tercero es ajeno al vinculo creado por una relaciéon juridica,
mas no al objeto de 1a relacién, el cual es materia de otro negocio
juridico que refleja un vinculo entre sujetos activos diversos (do-
ble venta) o activos y pasivos (adquirente del heredero aparente
frente al adquirente del heredero real). Cuando el deudor cae en
concurso o quiebra, el objeto de esta situacién juridica es su pa-
trimonio y todos sus acreedores son terceros entre si, pues entran
en relacion por la proyeccion de su expectativa de satisfaccion
sobre ¢l patrimonio del deudor como cohjeto de reparto.
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B) El tercero civil o externo.

Cuando dos relaciones juridicas vigentes real o aparentemente
tienen el mismo objeto y dos sujetos activos diferentes, ambos su-
jetos son terceros entre si.

Nuestro Codigo civil se refiere en muchos articulos al tercero
relativo: 4-2, 365, 405, 410, 1.163-2, 1.186, 1.218-1, 1.219, 1.227, 1.230,
1.252, 1.526-1, 1.295-1I, 1.696, 1.697, 1.698, 1.865 y 1.869 que recogen
el concepto y la denominaciéon de tercero en el sentido técnico
que hemos apuntado.

En otros se refiere al concepto de tercero relativo sin denomi-
narlo expresamente; verbigracia, articulos 1.124-IV, 1.291-3.0, 1.297,
1.298, 1.473, 1.502, 1.510, 1.512, 1.521 a 1.524, 1.527 (7), 1.559~1, 1.571,
1.572, 1.717-11 y 1.771.

En algunos se alude al tercero absoluto, asi en los articu-
los 1.268, 1.598, 1.690 y 1.803-1y 2 de la Ley de arbitrajes de Derecho
privado, llamandolo tercero, o sin llamarlo, articulo 1.447 (arbi-
trador). También son tales los arbitros (art. 12 de la Ley de arbi-
trajes citada).

En otros se refiere al tercero absoluto, dandole ese nombre o
sin denominarlo expresamente, mas no surge el tercero relativo
0 propio, porgue se extingue la relacién juridica en el momento
en que actua el tercero, faltando la duplicidad de relaciones vi-
gentes aparente o realmente y convirtiéndose el tercero absoluto
en parte; verbigracia, articulos 1.158, 1.159, 1.203-2° y 3.°, 1.205,
1.206, 1.209, 1.210-1.° y 2.°

Por ultimo, nuestro Coédigo civil usa la palabra tercero para
denominar equivocamente a quién es parte, asi en el articulo 641,
ya que el tercero fiene una titularidad preventiva ¢ aplazada sur-
gida en la constitucién de esta donacién modal o reversional, en
el articulo 1.822-1I, por la cual la relacién juridica de fianza es
accesoria de la obligacion contraida en la relacién principal y el
fiador es parte en relacion al deudor, que el Coédigo llama tercero.
El articulo 1.887 llama tercero al sujeto de una obligacidén cuasi
contractual, o s2a, una de las partes.

(7) El deudor es tercero mientras no quede wvinculado en virtud de la

notificaciéon, en cuyo caso se extingue su obligaciébn para con el primero
acreedor (art. 1.527 en relacion con el 1.112).



ESTUDIOS 1499

El articulo 1.857, apartado 1ultimo, aunque no usa la palabra
tercero, sino la frase «las terceras personas extranas a la obliga-
cién principals, en rigor la figura del tercero 0 no surge s&i la
hipoteca, la prenda o la anticresis (art. 1.886) se constituyen si-
multaneamente con la obligacién principal o se desvanece en el
momento que el acreedor acepta la hipoteca, prenda o anticresis.

Tercero civil o externo es un concepto relativo reciproco, frente
a otro tercero no inscrito, mas frente al tercero registral no hay
reciprocidad.

El tercero extrarregistral, externo o civil, es el sujeto activo
de una relacion juridica que tiene en todo o en parte el mismo
objeto que otra relacion juridica anterior de la que no es sujeto
activo. El sujeto activo de esta ultima es también tercero civil
respecto de aqué], suponiendo que ninguno haya inscrito o anotado
el titulo que les confiere su respectiva relacién juridica.

El tercéro civil es siempre un adquirente de un derecho real
o de crédito y puede serlo a domino, que es lo normal o a non
domino; verbigracia, del simulado adquirente, ya que se opera una
legitimacién extraordinaria, y si hay buena fe en el adquirente,
hay una adquisicién er lege en el caso de doble venta en que no
juegue el articulo 34 de la Ley Hipotecaria (8).

Lo normal, lo frecuente, la regla es que el tercero civil, si no
adquiere ¢ domino, no adquiere, por imperio del aforismo nemo
plus iuris in alium transyjerre potest quam ipse habet, el cual solo
puede derogar la Ley, ya que los modos de adquirir son taxativos
en nuestro primer Cuerpo legal, conforme al articulc 609, que
presupcne la vreexistencia del derecho en el activo del patrimonio
del disponente (art. 609-II, ¥y con excepcion de 1a Ley) en las ad-
quisiciones derivativas.

Respecto de las adquisiciones originarias en materia de ocu-
pacién no hay problema, pues la cosa ha de ser nullius; si no lo

(8) El articulo 1.218-1 debe entenderse por el hecho que motiva su otor-
gamiento, no la declaracidén preceptiva o negocial, porque entonces surtiria el
documento respecto a los terceros, los mismos efectos que en cuanto a las
partes, sino los hechos que podrian perfeccionar el negocio juridico, mas no
la, perfeccion o el vinculo negocial mismo. Ahora bien, conforme al articu-
o 1.230 la contradeclaraci6on documentada privadamente no surte efecto res-
pecto a tercero, luego la pruebs de la sunulacion no la perjudica y el tercero
de buena fe adquiere ex lege (véase nuestro trabajo Formalismo juridico y
documento mnotarial, «R. D. N.», abril-junio 1962, pags. 143 y sigs.).
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s no puede adqguirirse, no es susceptible de ocupacién, ya que el
articulo 610 exige que la cosa carezca de duefio.

En materia de usucapién, sea ordinaria o extraordinaria, se
adquiere a non domino, pero e} derecho del duefio se extingue en
el instante mismo que consuma el usucapiente su derecho, ar-
ticulos 1.962 y 1.963, de ahi que se trate de una adquisicién inde-
pendiente del derecho del duefio, a quien nada se le expolia. El
cuefio del bien y el usucapiente son los sujetos de la relacion juri-
dica derivada el acto juridico no negocial, que es la usucapién. En
este sentido el articulo 36, parrafo antepenultimo, de la Ley Hi-
potecaria.

Los créditos se constituyen sin limitacién alguna, ya que el
deudor no tiene limite en el aumento de su pasivo. El problema
del tercero se plantea cuando el acreedor cede su crédito a dos
sujetos diversos integramente o en cuotas o cantidades incompa-
tibles. Rige también el aforlsmo nemo dat quod non habel, mas
por la via normativa del articulo 1.526, que fija la prioridad no por
la fecha del contrato de cesién, sino por la del documento publico
donde se otorgé o conforme al articulo 1.227, si se hizo en docu-
mento privado. Y también cuando el deudor cae en concurso o
guiebra o dos o mas acreedores pretenden hacer efectivo su cré-
dito sobre un mismo bien embargado por ellos.

Tercero civil o externo es el sujeto activo de una relacion juri-
dica frente al sujeto activo de otra que le es incompatible ¢ per-
judicial (9).

C) Tercero registral o interno.

No es el tercero civil que ha registrado su titulo adquisitivo. El
inmatriculante no es tercero interno. La gestacién del tercero
registral empieza con la inmatriculacién y nace con la inscrip-
cion del titulo creado por el inmatriculante. Este, el inmatriculante,

(9) A este tercero relativo por eszncia o concepto se refieren los articulos
ya citados 4-II, 365, 405, 410, 1.163-2, 1.186, 1.218-I, 1.219, 1.227, 1.230, 1252,
1.526-I, 1.295-1I, 1.696 a 1.698, 1.865 y 1,863, dandole el nombre de tercero y los
articulos 1.124-IV, 1.291-30, 1.297, 1.298, 1.473, 1.502, 1,510, 1.512, 1.521 a 1.524,
1527, 1559-1, 1571, 1572, 1.717-IT y 1.771, entre otros, que no le dan este
nombre, mas conservan su concepto,
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es un tercero civil y titular registral, es el sujeto activo de una
relacion juridica civil y de un asiento registral.

E] tercero interno es siempre un tercero civil o externo, mas
e! tercero civil no es siempre un tercero registral, bien porque no
haya inscrito, bien porque haya o no inmatriculado

El tercero registral es el sujeto activo de una relacion juridica
reflejada integramente en el Registro de la Propiedad frente al
sujeto activo de otra relaciéon juridica que tiene en todo o en parte
el mismo objeto, esté refiejada o no en €] mismo Registro.

La figura de]l tercero surge por la interseccién en el mismo
cbjeto de dos relaciones juridicas. Los terceros entre si son partes
de dos relaciones juridicas que tienen total o parcialmente el mis-
mo objeto, son los dos titulares rea’es o aparentes de un mismeo
derecho.

La relacion juridica que defermina el titular registral ha de
reflejarse integramente en el Registro. La cualidad de tercero,
como concepto relativo, la fijara la relacién juridica que chogue
con la anterior. El tercero interno deriva su posicion juridica de
una relacién registral, no de una relacion civil. El tercero registral
es e] sujeto activo de una relacién juridica registral frente al su-
jeto activo de otra que tiene el mismo objeto que la corta.

Que para la fijaciéon del concepto absoluto de tercero registral
es decisiva la relacién juridica reflejada en el Registro y que por
esto el inmatriculante no es tercero, resulta evidente del articu-
lo 34 y claro del articulo 32 de la Ley Hipotecaria y 606 del Co-
diga civil.

El articulo 34 exige dos inscripciones, la del transferente y la
del adquirente: <«El tercero que... adquiera... algun derecho de
persona que en el Registro aparezca con facultades para transmi-
tirlo..., una vez que haya insecrito su derecho...... >

El articulo 32: «Los titulos de dominio o de otros derechos rea-
les sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos en
el Registro de la Propiedad, no perjudicaran a tercero». En el mis-
mo sentido el articulo 606 del Codigo civil, si bien agrega los titu-
los ancotados. El tercero designado en la ultima palabra de ambos
articulos es el tercero registral, a quien no perjudican los titu'os
que no estén debidamente inscritos. Mas el titulo de este tercero,
¢ha de estar debidamente inscrito o no? Si esta indebidamente

4



15602 ESTUDIOS

inscrito estamos en el supuesto de los titulos que no estén debi-
damente inscritos y, por tanto, fuera de] supuesto de hecho del
articulo 32 y de la figura del tercero que protege. Si el titulo de
dicho tercero ha de estar debidamente inscrito, la inscripcién del
transferente ha de lener relevancia, entre otros requisitos, para ca-
lificar si esta debidamente inscrito e} titulo del adquirente, tercero
del articulo 32. De ahi que no pueda determinarse sin la previa
inscripeion del titulo del transferente, si el del adquirente o ter-
cero esta debidamente inscrito.

El titulo de dominio o de otro derecho real del tercero ha de
estar debidamente inscrito; ahora bien, no podemos afirmar que
en el supuesto de inmatriculante en virtud de expediente de do-
minio o de certificacibn de dominio su titulo esté debida o inde-
bidamente inscrito, ya que no se inscribe el mismo titulo adquisi-
tivo del dominio e incluso puede llegar a no mencionarse siquiera
el titulo en sentido material o0 modo de adquisicién del dominio
(articulo 303, parrafo penultimo, del Reglamento Hipotecario).

Es claro que el inmatriculante no es tercero registral, aunque
pueda serlo civil, por que el tercero interno en su concepto abso-
luto lo predetermina su posicion de sujeto activo de una relacion
juridica reflejada en el Registro de la Propiedad en todos sus ele-
mentos, incluido el sujeto transmitente, y en su concepto relativo
o propio otra relacién juridica registrada o no que le es incompa-
tible o perjudicial.

Tercero interno o registral es e] sujeto activo de una relacion
juridica reflejada integramente en el Registro de la Propiedad
frente al sujeto activo de otra que le es incompatible o perjudicial.

A este tercero se refieren los articulos 11, 13, 15-1IV, 29, 31, 32,
34, 36, 37, 38-1I, 40, apartado ultimo, 69, 76, 129, 131, 134, 142,
144, 208, 313, etc., de la Ley Hipotecaria. Discutiéndose en la doc-
trina si esta figura juridica es o no unitaria, lo que constituye el
objeto del presente trabajo. También se refieren a él algunos ar-
ticulos del Codigo civil: 606, 1.124-IV, 1.949, de la Ley de Propie-
dad Horizontal, articulo 5.°, parrafo venultimo, etc.
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D) Tercer poseedor.

Es una denominaciéon que comprende tanto al tercero civil o
externo como al tercero registra] o interno. No es un poseedor,
sino titu'ar del dominio u otro derecho real. Tiene su proyeccion
en €] ambito de los derechos reales, fundamentalmente inmobi-
liarios.

Al tercer poseedor como tercero civil aluden los articulos 112,
114, 115, 120, 121, 126, 127, 146, 157, etc., de la Ley Hipotecaria, y
como tercero interno o registral los articulos 131-7.2 y 152 y 134.
Le denominan asi expresamente estos dos ultimos articulos y el
126 y 127.

Que se trata de terceros civiles en los casos de los articulos 115
y 121 es cosa clara y por remisién o relacién con los articulos 114,
146 y 157 el primero y 120 el segundo, ya que el articulo 115 dice:
«si la finca hipotecada no perteneciera al deudor...», y €l 121 ha-
bla de «las fincas hipotecadas que conserve el deudor en su po-
der...», confirma mi criterio, con relacién a los articulos 120 y 121
de la Ley, el 221 de su Reglamento, que usa la frase tercer po-
seedor.

Los articulos 126 y 127 usan la frase tercer poseedor, sin aludir
como los articulos 131-7.2 y 15.* en la regla 5.2 y €l 134 en el mismo
articulo a la inscripcién de] titulo. No debe olvidarse que los pri-
meros se refieren a un juicio ejecutivo ordinario ajeno en su cons-
truccién al Registro de la Propiedad, mientras que los articulos 131
y 134 regulan un proceso ejecutivo fundado en el Registro, el
procedimiento judicial sumario, de ahi que la inscripciéon sea in-
excusable en éste y no se haya atrevido a imponerla el legislador
hirvotecario frenfe al tercer poseedor en un juicio ejecutivo or-
dinario.

El 112, y lo mismo su complementario, el 113, se refieren al
tercer poseedor con la denominacién de duefio, sin referirse para
nada a la inscripcion de su titulo.

Queda, pues, claro que la frase tercer poseedor es equivoca y
ambivalente en nuestra Ley Hipotecaria, que se usa con un Sen-
tido predominante de tercer adquirente civil, sin que sea necesario
para la proteccion que inscriba su titulo convirtiéndose en tercero
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registral, ya que no obtiene mayor proteccién por ello, aunque, si
inscribe, continua siendo a Jlos efectos de los articulos citados ter-
cer poseedor, y tiene idéntico tratamiento que el tercero civil. Pero
la Ley Hipotecaria, en los articulos 131, reglas 7. y 15.%, en rela-
cién 5.2, y 134 denominan tercer poseedor a quien es tercero in-
terno o registral.

Esta amb.gua figura del tercer poseedor puede el legislador
gvitarla fundiéndola en el troquel del tercero interno o registral,
lo que es cuestion de politica legislativa y al final de este trabajo
expondremos las razones en que apoyamos esta conversion, pues
antes es preciso dilucidar si en nuestra Ley Hipotecaria hay dos
terceros diversos o uno solo, cuya polémica pasamos a estudiar,
polarizandola en los dos juristas, que la han capitaneado, no sin
antes hacer una previa referencia a quienes han pretendido ver
en el articulo 32 una inscripcion constitutiva, afin en los efectos
al tercero Jatino o de 1os regimenes de transcripcion.

II. EL TERCERO DEL ARTICULO 32 Y LA INSCRIPCION
CONSTITUTIVA: LOS DESVIACIONISTAS.

El articulo 32 es interpretado como la consagracion legal de ‘a
inscripcidén constitutiva en nuestro Derecho positivo, no en fun-
ciones de la fe publica registral, como el aspecto negativo de la
misma, o sea, de la integridad del Registro de la Propiedad ni
tampoco como un tipo distinto del tercero del articulo 34. Esta
interpretacion aproxima nuestro sistema a los regimenes de trans-
cripcién y nuestro tercero al tercero latino.

GomeEz GOMEz (10) exige para la protecion frente a todos del
derecho real, no s6lo el contrato y la tradicion, sino ademas la
inscripcion, segun se desprende de los articulos 606 del Cédigo civil
y 32 de la Ley Hipotecaria. Con la inscripcién nace el derecho real
a la vida juridica. La inscripciéon no suple a la tradicién, sino que
la, complementa.

(10) ¢Inscripeion declarativa o constitutiva?, «R. C. D, 1», diciembre de 1949,
paginas 790 y sigs.
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Posteriormente (11) insiste en su pensamiento y pone el ejemplo
de la doble venta con inscripcién del segundo comprador, como el
primero no inscribio, no nacié su derecho real por inobservancia
del principio de publicidad con inscripcidén constitutiva, no te-
niendo accién para perjudicar al que inscribio antes.

Esta tesis, aunque aparentemente valora la tradiciéon como un
requisito constitutivo de los derechos reales, realmente niega la
tradicién. La tradicién es, segin unanime concepcién de la doc-
trina, efectividad; por la tradicién el derecho se hace efectivo.
Ahora bien, al exigir el autor citade el complemento de la ns-
cripeion, estamos frente a una tradicidon no efectiva que necesita
el complemento de ]a inscripcion, sin el cual es ineficaz, es pos:-
bilidad, no efectividad; ec potencia, no es acto (12).

Cuando el segundo comprador inscribe antes que el primero,
éste no puede perjudicar a aquél, deduciendo el principio de pu-
blicidad con inscripeién constitutiva. Es decir, que la inscripcion
es un modo de adquirir silenciado en el articulo 609, o sea, que
no perjudicar a tercero significa adquisicion de los derechos rea-
les por el tercero. Obsérvese que <l articulo 34 de la Ley Hipote-
caria impide esta interpretacion, precepto que falta en nuestro
Codigo civil.

Recientemente impugnando la tesis monista de Roca SASTRE,
de Ja que nos ocupamos ampliamente mas tarde, insiste en ‘a
inseripcion constitutiva, aunque la cuestion la lleve al terrenc del
derecho constituyente, de una reforma legislativa. Preconiza un
retorno «al pristino sentido del Cdédigo civil y de la Ley Hipo.e-

(11) Go6meEz GOmez, Ambito de aplicacion de la lamada fe piublica regis-
tral, «R. C, D. I», julio-agosto de 1852, pags.-565 y sigs.

(12) No vamos a exponer aqui el sentido de la tradicién en nuestro Cédigo
civil, incompatible con la idea de efectividad necesitada de complemento y
acorde en rigor con la efectividad realizadora de una posibilidad que extingue
las demas Puede verse GonzilLez MARTiNEZ, La tradicion de fincas en los
instrumentos publicos. Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil Mi-
nisterio de Justicia, Seccién de publicaciones, Madrid, 1948, tomo I, pags. 33¢
a 358, especialmente pags. 351 y sigs. URSICINO ALVAREZ, El problema de la
causa en la tradicion, Madrid, 1945, pags. 129 y sigs. NUNez-Lacos, Causa de
la «iradition y cause de la «oblation, «R. C. D. I», mayo-junio de 1961, pa-
ginas 580 a 607, que contlenen un exhaustivo estudio histérico de la cuestion
¥y una tacita, elegante y elevada critica, cargada de intencién contra la ins-
cripeion constitutiva,
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cariay (13). El Cadigo civil fija los modos de adquirir el dominio
y los deméis derechos reales, no incluyendo entre tales, con muy
buen criterio, acorde con nuestra tradicién juridica,:la inscripcion.
En cuanto a la Ley Hipotecaria afirma (ob. cit., pag. 380) certe-
ramente que el articulo 34 es una excepcion al 33; y también
(ob. cit., pags. 385 y sigs.) que €l articulo 32 «se encuentra desti-
nado a regular los casos normales y bioclégicamente sanos de la
vida del trafico juridico inmobiliario» y €] 34 nos lleva «al terreno
de la patologia juridicas: Los actos nulos, invalidos, carentes de
firmeza. Tambiin estamos de acuerdo en que en el supuesto de
hecho de] articu’o 32 dispone el verdadero duefio, hay adquisicion
a domino y en el del articulo 34 dispone un titular registral, que
no es duefio o que lo es limitadamente, que hay adquisicién a non
domino, pero no por la inscripcién, sino por la Ley (art. 609 del
Cdadigo civil), siendo 1a inscripcién de] adquirente uno de los cua-
tro requisites que la Ley exige, que el articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria exige, para que la adquisicion derivativa y a non domino
se cause, mas se causa por ministerio de la Ley, que es uno de
los supuestos de hecho del articulo 609.

Ahora bien, pretender una inscripcién constitutiva es equipa-
rar compraventa, negocio obligacional, a compraventa y tradicion,
negocio dispositivo, en la version de nuestro articulo 609 del Co-
digo civil, es argumentar de espaldas no sélo a nuestras Leyes,
sino a la conciencia juridica de nuestro pueblo, es instaurar un
sistema juridica y éticamente inferior al vigente. La tradicién, en
esencia, implica que el derecho real ha de estar necesariamente
en el patrimonio de] disponente, la inscripcion constitutiva, que
el derecho real ha de estar necesariamente en un folio del Re-
gistro a nombre del disponente. La opcién entre ambos sistemas
no es dudosa. La inscripcién no ss y no debe ser un modo de
adquirir, ni atin un requisito de los modos de adquirir, la inscrip-
cion cumple su mision de medio adecuado para la seguridad del
trafico juridico inmobiliario y se impone como una carga, una
beneficiosa carga para el propietario del inmueble o para el titu-
lar de otros derechos reales inmobiliarics. El problema de los mo-
dos de adquirir estd resuelto en el articulo 609 de nuestro Codigo

(13) En torno a la polémica, CARRETERO-Roca, «R. C. D. I», marzo-abril
1966, pags. 390 y sigs.
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civil, vy mientras no se desprestigie, se condene, se critique este
articulo, y la tradicién como presupuesto de la adquisicion de los
derechos reales, no hay que hablar de inscripcion constitutiva, ni
de la inscripeion como requisito de las adquisiciones reales.

Los regimenes de transcripcion veneran el llamado tercero la-
tino, que imparte la bendiciéon de la inoponibilidad. En ellos los
actos registrales no registrados no perjudican a tercero. La ins-
cripcién del tercero no es un modo de adquirir el dominio o los
demas derechos reales, sino un medio defensivo a disposicion del
tercero, que paraliza las acciones, incluso del verdadero duefio, su
mecanica defensiva es la negatio actionis, €] tercero no es dueno,
pero esta inmunizado frente al verdadero duefio por la inscripcion.
Estos sistemas llevan implicita una propiedad relativa lo que sig-
nifica una amputacién de uno de los caracteres esenciales de los
derechos reales, la absolutividad, un desprecio a los modos de ad-
quirir Jos derechos reales y una falta de ética, al prescindir de la
buena fe, ésta excepcionalmente, tiene la virtud de convertir una
objetiva expoliacién en una subjetiva adquisicién juridica.

Los sistemas germanicos convierten la inscripcién en un re-
quisito de] acto de disposicion, el acuerdo real, mas la inscripcion,
provoca el cambio juridico real. Es una técnica juridica superior a
los sistemas de transcripcion, ya que injerta el elemento ético de
la buena fe en el adquirente, evita esas propiedades relativas y
valora adecuadamente los modos de -adquirir el dominio y los
demas derechos reales, aunque la sustituciéon de la tradicion por
la inscripeion y la desconexion del negocio causal del acuerdo real
(sistema aleman) nos disguste por 1azones practica y éticas, res-
pectivamente.

El sstema hipotecario espafiol nada tiene que ver con los an-
teriores. La inscripcion no es modo de adquirir ni de convalidar
0 sanar negocios juridicos, salvo si el adquirente es un tercero del
articulo 34, que la Ley (art. 609 del Codigo civil) sanciocna con una
adquisicion ex lege, uno de cuyos requisitos es la inscripciéon. En
nuestro sistema la inseripcion es una carga impuesta por el legis-
lador en aras a la seguridad del comercio juridico inmobiliario.
Quien cumple esa carga y por el Registro sabe que su transferente
esta legitimado, es decir, el adquirente que inscribe como adqui-
rente derivativo de un titular registral, segin lo publica, lo pre-
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gona el Registro de la Propiedad, es un tercero. Este tercero in-
terno o registral adquiere inexorablemente por ministerio de Ja
Ley, si reune los demads requisitos del articulo 34 (onergsidad y
buena fe). La Ley, el articulo 609 del Codigo civil le confiere un
titulo que aniquila a los demas que se le opongan, que le sean
incompatibles, que le perjudiquen, aunque sean validos. Si le fal-
ta la onerosidad, la buena fe o ambos requisitos, tenemos el ter-
cero del articulo 32, que es impotente para aniquilar un titulo va-
lido que le sea incompatible, pero adquiere una posicién preemi-
nente o prevalente frente a un titulo valido que se oponga al suyo
o le perjudique. Nuestro tercero del articulo 32 es impotente para
aniquilar un titulo valido, por eso no puede luchar con éxito frente
a otro titulo que cause un derecho real incompatible con el suyo,
mas si puede alcanzar una posicién preeminente o preferente, un
mejor rango, frente a un titulo valido que no sea incompatible
con el suyo. El tercero del articulo 32, este peculiar tercero de
nuestro derecho hipotecario, vence en un conflicto entre derechos
de posible coexistencia, donde el conflicto lo compone el Derecho,
la Ley, mediante un sistema de preferencia, de prioridad, de ran-
g0. Sin este tercero los articulos 24 y 25 de la Ley Hipotecaria no
tienen sentido frente al 17 de la misma Ley. La fecha de Ia ins-
cripcion en honor a este tercero mata la fecha del documento,
mas no el negocio juridico documentado; mientras que el vigor
del tercero del articulo 34 es tal, que la inscripcién destruye tam-
bién el negocio juridico documentado en su aspecto real al impo-
ner la pérdida del derecho rea] validamente adquirido, subsistien-
do solo €] negocio juridico en su aspecto obligacional como base
de un saneamiento por eviccion, de una accion personal (art. 37,
apartado ultimo).

Esta dualidad de terceros, de la prioridad y excluyente, consti-
tuye la medula de la polémica sostenida entre NUNEz-LaGOs y Roca
SasTRE, de la que nos ocuvamos an poco mas adelante, reiterando
aqui, que el inmatriculante no es un tercero registral, como he-
mos demostrado. Por eso la invocacion que del apartado a) del
articulo 40 hace GO6mMEz GomEz (ob. ult. cit.,, pag. 387) en cuanto
referida al inmatriculante [que, como veremos, no agota el su-
puesto de hecho, ya que en el apartado ) del articu'o 40 cabe el
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tercero del articulo 32, tercero inferno o régistral] esta fuera de
discusion.

ViLLARES Pico (14) sostiene que el articulo 32 consagra el pr.n-
cipio de prioridad material. La inscripcion es un modo de adqui-
rir, que se antepone en nuestro sistema a la tradicion. De la remi-
si6bn que los articulos €06, 608, 1.473 y 1.537 del Cddigo civil hacen
a la Ley Hipotecaria respecto de los bienes inmuebles, deduce que
la venta de inmuebles se rige en primer lugar por la Ley Hipote-
caria y como supletorio rige el Codigo civil. Entiende que el ti-
tulo de dominio referido en el articulo 32 de la Ley Hipotecarna
es el contrato de compraventa, aunque afirma después que la com-
praventa es un negocio obligacional. Lo que se inscribe es la com-
praventa (negocio gbligacional), que es el tiftu'o de dominio, segin
el articulo 32, lo que para ViLvares Pico es lo mismo, y siendo
lo mismo compraventa que titulo de dominio, resulta inscripcion
constitutiva y preclusién.

El propio VILLARES Pico rectifica estas ideas anos mas tarde
en estos términos (15): Limita el articulo 32 a una presuncion
de pertenencia destruible por una mala fe en el adquirente 0 una
inexactitud en el derecho del transferente, salvo si la falta de de-
recho en el que otorga deriva de haber enajenado antes, ya que en
todo caso rige categéricamente el articulo 1.473 del Coédigo civil.

Que el articulo 32 de la Ley Hipotecaria encierre una presun-
cién de titularidad y tengamos que !imifar el 38 a esa misma
presuncién a favor del inmatriculante, es una espléndida afirma-
cién con una avara demostracién. El articulo 32 habla de perju-
dicar, no de presumir. El articulo 34 se refiere a la inexactitud
registral en el asiento del transferente, el 32 de no perjudicar a
tercero, mas presuponiendo que su asiento es exacto, ya que si no
estaria indebidamente insecrito y i los titulos de dominio u otros
derechos reales que no estén debidamente inscritos no le perju-
dican, el del tercero del articulo 32 no quedara inmune, si esta
indebidamente inscrito. El articulo 1.473 dice: «... la propiedad
pertenecera al adquirente que antes la haya inscrito en el Regis-

(14) Los principios hipotecarios en la Ley de 1861. Conferencia pronun-
ciada el 29 de marzo de 1952 en el Centro de Estudios Hipotecarios, Recension
de Cinovas CouTtiNo, «R. C. D. I», junio de 1952, pags. 466 a 477.

(15) Recordemos este Centenario, «R. C D. I», septiembre-octubre de 1961,
paginas 934 y sigs.
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tro». Se refiere a] adquirente de la propiedad, y si el vendedor
no era duefio, no puede transmitir la propiedad al adquirente. Estle
no puede inscribirla, y si inscribe, no adquiere, a menos que juegue
el articulo 34. El articulo 609 del Codigo civil no permite impro-
visar los modos de adquirir, aun en casos excepcionales, él provee
para esas excepciones mediante la Ley.

Recientemente ha insistido en sus ideas interpretando asi el ar-
ticulo 32: este precepto considera «propietario al que resulte como
tal por la ultima inscripcidén y que los titulos de dominio y demaés
derechos reales no inscritos no perjudican al que resulta duero
por la ultima inscripcién, que es el tercero hipotecario (16)... Este
que cumbple con el requisito de la inscripcién es el tercero a que
alude e] articulo 23 (32). Como puede observarse, la preferencia que
confiere el articulo 1.473 a la compraventa inscrita no es mas que
la resu'tante de la evolucion de la base 52 (se refiere a la del
proyecto de Luzuriaga), reformada desde la inscripcién constitu-
tiva respecto a todos hasta la inscripcién constitutiva sélo res-
pecto a tercero», que es para el autor el del articulo 32 de la Ley
Hipotecaria y el de los articulos 606 y 1.473 del Codigo civil. Mas
ade’ante afirma que €l inmatriculante es un tercero del articu-
lo 32, lo mismo que el que inscribe en virtud de un expediente de
tracto interrumpido, etc. (ob. ult. cit., pags. 372 y sigs.).

Que el propietario sea e} ultimo que inscribe, es concebir la
inscripcion como un modo de adquirir el dominio; esto, ademas,
resulta anémalo, con el hecho de exigir €l articulo 34 tantos requi-
sitos y contradictorio con el articulo 33. Esa evolucionada inscrip-
cién constitutiva respecto de tercero lleva a éste a ser parte, a
menos que haya expoliacién. parte, si inscribe, adquiriendo del
verdadero dueflo y tercero (expoliador), si adquiere a non domino.
En cuanto a su afirmaciéon que el inmatriculante es tercero re-
gistral, ya la hemos rechazado. Respecto al titular registral, en
virtud de un expediente de tracto sucesivo interrumpido, tampoco
es tercero, del articulo 34 evidente y del 32 claro, pues su titu.o
ha de estar debidamente inscrito en el Registro de la Propiedad
y la interrupcion del tracto impide calificar la inscripcién del ti-

(16) La polémica entre hipotecaristas sobre la tesis monista o dualista
del tercero hipotecario perjudica a la eficacia de la inscripcién. «R. C. D. Ly,
marzo-abril de 1966, pags, 368 y sigs
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tulc por los asientos del Registro y, lo que es peor aun, el titulo
aisladamente, ya que no lo es el expediente, y muchas veces se
carece de é1 (art. 201-2.a, apartado ultimo de la Ley Hipotecaria
¥ 285 en relacion con el 274-2.° y 275 del Reglamento Hipotecario).

Hermipa LINArRes (17) cree que «las adquisiciones a non domino
estan comprendidas en la amplia redaccién de los articulos 606
del Cddigo civil y 32 de la Ley Hipotecaria... El perjuicio que un
titulo puede causar a otro es impedirle la adquisiciéon del derecho
real por el principio romano de prior tempore potior iure, y pre-
cisamente es lo que impiden esos articulos 606 del Codigo civil
y 32 de la Ley Hipotecarias. El articulo 1.473 del Cédigo civil hace
una aplicacién practica de ese principio de publicidad al caso de
la doble venta, decidiendo que la propiedad pertenecera al adqui-
rente que antes la haya inscrito en el Registro. La adquisicién ins-
crita vence a la no inscrita.

Nosotros creemos que el Derecho romano resolvié el conflicio
p’anteado entre el verdadero duefio y €l adquirente a non domino
mediante el principio nemo plus iuris in alium ilransferre potest
quom ipse habei. El aforismo prior tempore potior iure no resolvia
ninguna cuestion de adquisi(iién a non domino; este aforismo no
imride ni consagra la adquisicién de ningun derecho real, su cam-
po es el de la prelacion o preferencia de derechos reales de posi-
ble coexistencia sobre una misma finca o derecho o la graduacién
de créditos.

La propiedad inscrita vence a lo no inscrito y la propiedad no
inscrita vence a lo inscrito, mediante la rectificacion del Registro,
que no tiene otro tope que e] tercero del articulo 34, mas éste nor
ministerio de la Ley (18) es el verus dominus, aunque haya adqui-
rido a non domino.

A esta corriente interpretativa de la inscripciéon como supleto-
ria de la tradicién puede aducirsele, como ha hecho NUNEzZ-La-
Gos (19), el articu’o 35 de la Ley Hipotecaria, con estas palabras:
«E]l Registro de la Propiedad espaifiol es tan cabalmente un regis-

(17) El Derecho inmobiliario esparol, «R. C. D. Ly, numeros de septiembre
y octubre de 1951, pags. 723 y sigs.

(18) El articulo 609 dice: «La propiedad y los demas derechos reales sobre
bienes se adquieren.. por la Ley. »

(19) Accion y excepcion en la reivindicacidén de inmuebles, T E. Reus, Ma-
drid, 1953, pag. 102
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tro de titulos, que la inscripciéon en vez de ser modo, como soifiaron
alguna noche de verano ciertas hipotecaristas, se ha proclamado
paladinamente en titulo en el articulo 35».

III. LA AUTENTICA POLEMICA SOBRE EL ARTICULO 32.

El articulo 32 de la Ley Hipotecaria ha originado una intere-
sante discusién en torno a la dualidad o unidad del tercero en
nuestro sistema hipotecario, sobre la autonomia o independencia
del tercero referido en e}l articulo 32 respecto al tercero del ar-
ticulo 34.

La tesis dualista de Niuiiez-Lagos.—La paz entre la doctrina y
el tercero dictada por Roca SASTRE, mas que paz fue una tregua,
rota por NUNEz-LAGOS, cuando revolviendo en los papeles del Ar-
chivo de Comisién General de Codificaciéon encontré un legajo re-
lativo a la discusién de la Ley de hipotecas, mediante el cual de-
mostrg que cuando ya estaba redactada la parte fundamental de
la Ley, ésta no contenia el articulo 34 ni tampoco el 33, siendo eje
del sistema e! articulo 13, que paso a la Ley con el nuamero 23 y
es el equivalente al 32 de la vigente (20).

La conclusién era evidente, si la parte fundamental de la Ley
habia sido redactada (por CArDENAS), teniendo como. centro de
irradiacion el tercero del articulo 23 (hay 32), y sin modificacién
fundamental, se habian introducido los articulos 33 y 34, el ter-
cero referido en este 1uitimo articulo habria de tener un alcance
muy limitado. El eje del sistema era el articulo 23, que consagraba
el tercero interno de la prioridad (21). La excepcién era el ar-
ticulo 33, que negaba al Registro de la Propiedad las virtudes del
rio Jordan, que respetaba el aforismo nmemo plus iuris transferre
potest in alium quam ipse habel. Y la excepcidn de la excepcion,

(20) Tercero y fraude en el Registro de la Propiedad, I. D Reus, Madrid,
1950, pags. 13 y sigs. Esta idea ya la apunta en El Regisiro de la Propiedad
espafiol, «R. C. D. I», publicado en los numeros de marzo y abril de 1949, pa-
ginas 240 y sigs.

(21) Algunos hablan del tercero latino, del tercero de los regimenes de
transcripcion, mas su concepto es diverso, por exigencias del articulo 34 de
nuestra Ley Hipotecaria, del tercero que consagran las legislaciones de tipo
latino, verbigracia, la francesa y la italiana.
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0 Sea, la excepcion al articulo 33 era el articulo 34, que introducia
el bautismo purificador mediante el tercero germanico, el tercero
de la fe publica, e] tercero interno excluyente o de dominio (22).
Con este extraordinario fundamento ha surgido la tesis dualista
del tercero de nuestra Ley Hipotecaria en la doctrina, que ha te-
nido y tiene muchos ecos (23), aunque de diferente sonido.

NUNEz-LAGOS (24) ha distinguido el titular registral, del ter-
cero del articulo 32 y del tercero del articulo 34. El inmatriculante
es titular registral, pero no es tercero, el adquirente de un titular
registral, que no sea su heredero, es tercero del articulo 32, y si
reune los requisitos de onerosidad y buena fe, es el tercero del
articulo 34, salvo casos de suspension; verbigracia, articulos 28
y 207 de la Ley Hipotecaria.

a) La inscripcion. Ha centrado las diferencias entre ambos
terceros, en que para el del articulo 32 la inscripcién previa es
elemento accidental, en el sentido de no apoyarse para nada en
el asiento precedente, de no derivarse de él; mientras que para el
tercero del articulo 34 es elemento esencial (25).

b) La buena fe. Es otra nota distintiva de ambos tercero en
la que mas insisfe NONEz-LaGcos (26). Parte del estudio compara-
tivo de la usucapio y la traditio, que han realizado los glosadores,
que llevé consigo una equiparacién de ambas en el Derecho co-
miun, y, ademas, otra consecuencia: la del requisito de la buena
fe. Mas donde faltaba la fraditio, como en la hipoteca, no era
necesaria la buena fe y lo mismo ocurria donde faltaba la usuca-
pio, como en aquellos derechos reales no susceptibles de usucapion
ordinaria; verbigracia, la servidumbre y demas derechos reales

(22) Nuwnez Lacos, Tercero y fraude, cit, pag. 31. Accién y excdepcion en
la reivindicacion de inmuebles, cits, pags. & y sigs, y Variaciones en la signt-
ficacton y alcance de Ley Hipotecaria, «R. D. N.», julio-diciembre de 1962, pa-
gina 112,

(23) GonziLez ENRIQUEzZ, Momento en que es exigida la busna fe piblica
régistral y otros problemas, «A. D, C.», julio-septiembre de 1949, pags 1.240 y sigs.
BaLLARIN, El Registro de la Promedad espeariol, «A. D. C», abril-junio de 1949,
paginas 681 y sigs. LacRuz BERDEJO, Lecciones de Derecho inmobiliario registral,
Zaragoza, 1957, pags. 232 y sigs. CARRETERO, Retornos al Cédigo civil, «R. C. D. Ly,
enero de 1965, pags. 15 y sigs.

(24) Tercero y fraude, cit., pags. 33 y sigs

(25) Tercero y fraude, cit.. pags, 43 y sigs.

(26) Tercero y fraude, cit., pags. 51 y sigs. ¥y El Registro de la Propiedad,
cit., pags. 252 y sigs.
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contenidos y amparados en la accién confesoria, que no se ad-
quieren por prescripcion ladquisitiva ordinaria—unica que exige
buena fe—, sino solamente vor la extraordinaria con el tinico re-
quisito del plazo. En Espafia la buena fe ha de tener el ambito
que le asigna tradicionalmente tal concepcion clasica y aplica NU-
NEZ-LAGOS por analogia historico-conceptual el articulo 1.950 del
Cédigo civil a la traditio, que se pase en dos ejes: 1. Creencia que
la adquisicion se hace a vero domino. 2. Facultad de disponer del
dominus.

¢) La gratuidad. El articulo 34 excluye de su supuesto de he-
cho no sélo al adquirente de ma’'a fe, sino también al adquirente
a titulo lucrativo, al exigir que <hubiesen contratado por titulo
oneroso», desde la Ley de 17 de julio de 1877. Esta Ley no ha
modificado, resalta NuNEz-Lacos (27) el articulo 23 (hoy 32), del
cual es un calco el primitivo articulo 36 de la Ley Hipotecaria.
«Las acciones rescisorias y revocatorias no se daran contra ter-
cero que haya inscrito los titulos de sus respectivos derechos, con-
forme a lo prevenido en esta Ley», y el articulo 37, nimero 2.°, dis-
ponia: «Se exceptia de la regla contenido en e] articulo anterior:
2. Las acciones rescisorias de enajenaciones hechas en fraude de
acreedores, en los casos siguientes: Cuando la segunda enajena-
cion (28) haya sido hecha por titulo gratuitos. Luego no perjudi-

(27) Tercero y fraude..., cit, pags. 50 y sigs., vy El Registro, cit., pag. 251.

(28) No debe olvidarse que en aquella época prevalecia el criterio de ver en
¢l donatario del deudor fraudulento parte y no tercero, creencia que subsistié
hasta la reforma del 1944, contra la cual se pronuncidé GoNzALEz PALOMINO,
imspirador, aunque no redactor, del articulo 37 de 1944 (véase SaNz FERNANDEZ.
Comentario a la nueva Ley Hipolecaria, Madrid, I. E. Reus, 1945, pags. 370 y si-
guientes, donde se contiene la nota de GonzALEz PaLoMINO, relativa a este punto).

La doctrina ha mantenido una larga polémica sobre el caracter de parte
o tercero del primer adquirente o mejor de! adquirente del deudor fraudulento.
La cuestion esta hoy superada. Una exposicién de la polémica puede verse en
GiMENEZ-ARNAU Y GraN (La accion pauliana y la Ley Hipotecaria, conferencia
pronunciada en la Academia Matritense de! Notariado el 2 de marzo de 1949
y publicada en el tomo VII de sus Anales, pags. 220 y sigs). La discusién no
era bizantina y aclaré la cuestiéon. Hay un contrato entre acreedor y deudor,
un segundo contrato entre deudor y adquirente oneroso o lucrativo de él. En
el primer contrato el adquirente no es parte, es tercero, y en caso de fraude
tampoco es parte en el contrato. Este segundo contrato como tal no afecta al
fraude, es en cuanto titulo traslativo del dominio o de otro derecho real seguido
de la tradicion, cuando provoca como efecto tipico la disminucion del activo
del deudor, produciéndose el eventus damni, elemento objetivo del fraude, que
si concurre con los demas requisitos y ¢l deudor es insolvente, la complicidad
fraudulenta del adquirente o la mera adquisicién lucrativa origina un acto ilicito
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caban a! donatario en los casos que no hubiese habido fraude,
por que el donatario es el tercero del articulo 32, no el del ar-
ticulo 34.

«La fe publica del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, dice NUSEz-
Lacos (29), no niega ]la existencia a derechos reales que gravan
la finca, y tampoco los excluye. De la existencia se encarga el Dere-
cho civil y de la exclusién o postergacion los articulos 13 y 32 de
la Ley. El articulo 34 no comprende los derechos subjetivos de ca-
racter real y unicamente se refiere a derechos potestativos... de
impugnacion—nulidad o resolucién—que afectan al dominio o a
los derechos reales como objeto de la enajenacién o gravamen,
esto es, objeto de una sucesién intratabulas o emanacién de un
derecho matriz antecedente».

en cuanto perjudica la expectativa de satisfaccién del acreedor, surgiendo una
obligacién extracontractual a cargo del adquirente y en favor del acreedor. Esta
obligacién, que en Derecho romano era ez delito, es en el moderno extracon-
tractual ¥ su nacimiento explica que en la acciéon pauliana el adquirente frau-
dulento, a pesar de ser tercero en el contrato entre deudor y acreedor, queda
legitimado pasivamente, frente a este ultimo, siendo por ello aparente la ex-
cepcion al principio de relatividad del contrato proclamado en los articulos 1091
y 1.267-1 del Cdédigo civil. El adquirente del deudor es tercero respecto al acree-
dor, si el acto de enajenacién fue fraudulento, sigue siendo tercero, mas res-
ponsable frente al acreedor del dafio que le irrogé, y esta responsabilidad deriva
del acto ilicito (que no es el contrato, el contrato entre el deudor y el adqui-
rente es valido y eficaz, si fuese nulo o ineficaz no se produciria el desplaza-
miento patrimonial, ni la disminuciéon del activo del deudor, el evenius damni,
¥y no podria haber fraude de acreedores por falta del elemento objetivo), que
es posterior al contrato, ya que es efecto del mismo (la disminuciéon del activo
del deudor), y este acto ilicito provoca una obligdcién extra-contractual que
tiene como sujeto activo al acreedor y como sujeto pasivo al adquirente del
deudor. El fraude no corrompe la cualidad de tercero del adquirente del deudor,
pero le vincula frente al acreedor del mismo deudor, no hace al adquirente del
deudor parte en el contrato de crédito, m1 puede hacerlo, mas como autor de
un acto ilicito surge en él la cualidad de sujeto pasivo de una obligacion extra-
contractual de la que es sujeto activo el acreedor, obligacién que es consecuen-
cia de la ejecucién del contrato, de la disminucién del activo del deudor. Los
momentos de los tres actos juridicos son distintos, logicamente, aunque pueden
no ser sucesivos y clerran un circulo a: vincular extracontractualmente al
adquirente del deudor y al acreedor:

Acreedor y deudor (vinculo primero surgido del contrato), deudor y su ad-
quirente (vinculo segundo nacido de un contrato traslativo del dominio o de otros
derechos reales) y ejecucidn de este contrato (acto ilicito que dana la garantia
del acreedor) y origina una responsabilidad extracontractual en el adquirente
del deudor y en favor del acreedor,

(29) El Registro de la Propiedad, cit., pag 247.
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B) Critica.

El argumento histérico aducido por NUfez-Lacos para funda-
mentar la dualidad de terceros en la Ley Hipotecaria de 1861, es
evidente e irrefutable. Su valor respecto a la Ley Hipotecaria vi-
gente es de una solidez monolitica que aplasta todas las demas
interpretaciones histoéricas.

El argumento sistematico derivado de la articulacién de los
articulos 32 (antes 23), 33 y 34 de la Ley es pilar inamovible de
una interpretacion sistematica excluyente.

La interpretacion literal o gramatical de los articulos 32, que
habla de tercero y 34 que habla de adquirente, no contradice la
tesis de NUNEz-1L.AGOS.

La interpretacion 16gica de los articulos 32 y 34, que se refieren
respectivamente al perjuicio del lercero y a la adquisicién del
tercero, coincide sin duda con la tesis de NUNEz-LAGOS.

La articulacién del principio de prioridad formal o registral
no se agota en el articulo 34, sino en los articulos 32 y 34. El
principio de prioridad tiene dos diversas manifestaciones en nues-
tra Ley Hipotecaria: una, de cierre registral en el articulo 17;
otra, de prioridad en los articulos 24 y 25, con sendas proyecciones
sustantivas; una, de aniquilamiento del derecho no inscrito, de
adquisicién del Derecho registrado (art. 34); otra, de perjuicio
del derecho no registrado o retrasado, de preferencia del dere-
cho inscrito o inscrito antes (art. 32).

Los intereses tutelados en los articulos 32 y 34 son diversos,
el fin que ambas normas persiguen es distinto. La inscripcién es
pctestativa en nuestro Derecho, tutelandose en el primero la carga
de la inscripcion, y en el segundo algo mas, la confianza en la
exactitud registral, requisito de la cual es la carga de la inscrip-
cicn. A esto nos lleva una interpreticién teleolégica.

Acepgtada en 1o esencial, en lo fundamental, la posicion de
NGNEZ-LAGOS, vamos a matizar nuestro punto de vista respecto
a ella:

2) La inscripcion en el tercero del articulo 32 y en el del ar-

ticulo 34.
El sentido de esta confraposiciéon hay gue centrario en la di-
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versa proteccion de uno y otro tercero. Al tercero de la prioridad,
la inscripcion no le sana ninguan vicio de su titularidad, purifica-
cién que recibe la inscripeion del tercero germanico, desconectan-
do los vicios del titulo de su transferente, de la titularidad del
tercero del articulo 34.

Esta desconexién entre la titularidad del transferente, que no
la tiene civilmente, que no es verdadero duefio, que esta viciada o
tarada por una causa de resolucion real y la adquisicién del ter-
cero, tiene como fundamento la opariencia legitimadora derivada
del Registro de la Propiedad, la cual se conecta a la titularidad
del tercero que inscribe, provocando una adquisicién a non domi-
no. Ciertamente, que la inscripcién no es un modo de adquirir
el dominio, como afirma NUONEz-LAGOs (30), mas para el articu-
lo 609 lo es la Ley, y la adquisicién a non domino del articulo 34
de la Ley Hipotecaria es una adquisicién er lege, que tiene
su supuestt en el articulo 609 del Codigo civil. La Ley sana el vi-
cio de falta de legitimacion activa de que adolece el negocio
juridico traslativo, cuyo negocio es uno de los elementos inte-
grantes del supuesto de hecho del articulo 34, y por ello la adqui-
siciéon se realiza tunica y exclusivamente por la Ley (31).

b) La buena fe. La apariencia registral se desvanece ante la
mala fe del tercero, del accipiens. No hay razén para la protec-
cion registral de quien conoce la realidad. Si el tercero del
articulo 32 es diverso del tercero del articulo 34, la buena fe
la exige la Ley Hipotecaria para éste expresamente, no para
aquél. El tercero del articulo 32 no necesita buena fe, porque su
inscripcion no usurpa nada a nadie, ha adquirido a domino, sélo
tiene que creer en la verdad, en la realidad juridica de la legi-
timaciéon de su transferente para crearle el tifulo. En el tercero
del articule 32 no hay apariencia de titularidad, hay realidad, y,

(30) Accién y excepcibn..., cit, pag. 7. Por otra parte, NUNEz-LAGOS (El
Registro de la Propiedad, cit., pags. 248 y sigs.) no niega rotundamente que se
trate de una adquisicién a@ non domino, aunque dice que ésta es consecuencia
de la irrevindicabilidad frente al adquirente del verdadero duefio, ya que aquél
es mantenido en su adquisicién segin reza el articulo 34. Para nosotros hay
adquisic16n ez lege, lo que evita una propiedad relativa.

(31) Lacruz BERDEJO, ob. ult. cit,, pags 299 y slgs, sostiene que hay una
cooperacién entre negocio juridico y la Ley, siendo el negocio la causa de
la adquisiciéon, Nosotros creemos que el litulo oneroso referido en el articulo 34,
como supuesto de hecho reconocido por €l propio LacRUz, es el negocio muismo.

5
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por tanto, no hay nada que sanar, que convalecer y solo tutelar la
diligencia, el cumplimiento de la carga de la inscripcion que la
Ley le impone.

Esta, nuestra interpretacién, tiene también su apoyo en la
fracse «debidamente inscritos» del articulo 606 del Coédigo civil,
que la introdujo, y respeta el 32 de la Ley Hipotecaria vigente.
Si el titulo esta indebidamente inscrito, estamos al margen del
articulo 32, y ese tercero puede ser perjudicado por el titulo no
inscrito, o, mejor, que no estda debidamente inscrito.

La cuestibn de la buena fe no puede plantearse en nuestro
Derecho positivo respecto a la hipoteca, porque la inscripcion es
el ultimo requisito exigido para su nacimiento; sin inscripcién no
hay hipoteca, aunque la inscripcién no sea constitutiva, es un
requisito de su constitucién, como la escritura publica. Si no hay
inseripceién, no hay derecho real de hipoteca y no hay dominio
gravado, sino pleno. No hay posibilidad para la buena o la mala fe.

Cosa diversa acontece respecto de aquellas servidumbres y
otros derechos reales a que se refiere NUNEzZ-LAaGOS, 10s cuales na-
cen sin la inscripcién y no son susceptibles de usucapién ordina-
ria (art. 1.959); respecto de los cuales, si €l adquirente de la finca
las conoce, creemos que subsisten, porque su supuesto de hecho
es del articulo 34 y no del 32, y faltando la buena fe no puede
jugar el articulo 34. Si el transferente tiene su dominio gravado
con una servidumbre conocida por el adquirente, ésta subsiste, ya
que !'a derogacion del princivio nemo plus iuris in alium trans-
ferre potest quam ipse habet se infringe, tanto si transmite el
pleno dominio quien lo tiene gravado como si transmite el do-
minio quien no lo tiene; solamente el articulo 34 puede sanar en
ambos casos el vicio de titularidad, no el 32.

Para nosotros, el supuesto de hecho del articulo 34 no sola-
mente es la adquisicién de quien no es duefio, de quien no tiene
el derecho quam ipse non habet, sino también de quien, siendo
dueiio, tiene gravado su derecho. La frase quam ipse habet se re-
fiere, tento al aspecto cualitativo del derecho como al cuantitativo,
no transmite lo que tiene, quien traspasa como pleno un dominio
gravado. La doctrina estd de acuerdo en que, si el duefio de una
finca gravada con una servidumbre no inscrita constituye otra
sobre la misma finca incompatible, inscribiéndola el duefio del
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predio dominante, su adquisicién sélo prevalecia al amparo del
articulo 34, y esta misma doctrina aplicamos al supuesio de
enajenacion como pleno de un dominio gravado. En ambos ca-
s0s hay idéntica expoliacién.

En sintesis, para nosotros, y de acuerdo con la tesis de NUNEz-
Lacos, 12 buena fe y la onerosidad de la adquisicién tienen un
ambito coincidente con el tercero del articulo 34, pero nada tienen
que ver con el tercero del articulo 32, si es que se trata de dos ter-
ceros distintos. Nuestra divergencia con NUNEz-LaGos reside, unica
y exclusivamente, en que entendemos mdas amplio el supuesto de
hecho del articulo 34-1.°

C) La tesis monista de Roca Sasire.

La tesis monista del tercero, en nuestra ILey Hipotecaria, ha
sido defendida recientemente por Roca SASTRE en una magistral
monografia: «El problema de la relacién que, respecto del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria, guarda el articulo 32 de la misma» (32).

En ella, después de recoger 1los argumentos de la tesis dualis-
ta (33), impugna la misma con los siguientes razonamientos, que
sintetizamos a continuacién: El articulo 32, lo mismo que les ar-
ticulos 13, 15, 69, 76, 144 vy, sobre todo, el 40, son desenvolvimiento
del articulo 34, 1, rigen en funcién de aquél. El tercero del ar-
ticulo 34 «sera mantenido en su adquisicién cuando haya inexac-
titud del Registro». Examina los supuestos inexactitud registral,
y apoyandcse en los articulos 31, y especialmente en el ultime
parrafo del 40, destaca que la 1nexactitud registral no perjudica
al tercero protegido por el articulo 34, no siendo protegido el
del articulo 32, a menos que reuna los requisitos del tercero del
articulo 34, lo que prueba que no tiene existencia auténoma, que
no hay tal tercero. La funciéon del articulo 32, como la de los ar-
ticulos 13, 15, 69, 76 y 144, no es otra que constituir uno de los
aspectos en los que actua dicha fe publica sentada en el articu-
lo 34, 1. El articulo 32 tiene ccmo supuesto de hecho un caso de
inexactitud registral (34).

(32) «R. C. D. Ly. julio-agosto de 1965, pags. 781 a 829.
(33) Ob. ult cit, pags, 782 a 790,
(34) Ob ult. cit., pags. 791 y sigs
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El articulo 37, en cuanto decreta que no perjudica a tercero
las acciones que actuan in personan y exr nunc, como las resciso-
rias, no hay inexactitud registral, por razén de la misma natura-
leza de la rescision que actua inier partes (35).

Pregunta, ¢el articulo 36, 1, sélo es aplicable al tercero del
articulo 34, 1, y no al del 32?, respondiendo que la ccntestacion
afirmativa seria absurda, pues supondria un tratamiento indife-
renciado inadmisible. La Ley, cuanto se refiere al tercero, lo hace
pensando en el del articulo 34, y en 10s casos que no invoca dicho
articulo o sus requisitos de onerosidad y buena fe, es para evitar
una falta de elegancia normativa (36).

Afirma, certeramente, que, en el supuesto de la doble venta
e inscripeion del segundo comprador, hay adquisicion a non do-
mino e inexactitud registral, la cual sélo se mantiene frente al
adquirente del articulo 34 y no respecto al del 32, que, literal y
aisladamente interpretado, parece una norm2 propia de los sis-
temas de transcripcién, pensada para €l caso particular de la do-
ble venta, que tanto les preocupa. Criticando seguidamente la
tesis de CaARrRETERO, que pretende jerarquizar o graduar los diversos
tipos de adquisicién @ non domino, segin que el duefio expoliado
sea de abolengo o de dias 0 meses, que la expoliacion sea cau-
sada por falsedad del titulo o por doble venta. Aduciendo Roca
Sastre, que estas diferencias no tienen consistencia o entidad
para un tratamiento diferenciado (37). El conflicto de intereses
que compone el Derecho privado es idéntico en todos los casos de
adquisicion ¢ non domino, donde hay una incompatibilidad en-
tre ambos derechos.

Hace un profundo estudio de los sistemas de transcripcion,
escecialmente del italiano, a los que justamente califica de sis-
temas no evolucionados, primitivos, inferiores al Pplasmado en
nuestra Ley Hipotecaria, hacia el cual inexorablemente tienden.
Se fundan en el principio prior tempore potior iure, protegiendo
al mas diligente, con independencia absoluta de su buena o mala
fe, salvo que ésta sea de grado fraudulento, desconsiderando el
caracter oneroso o gratuito de su adquisicion (38).

(35) Ob. ult. cit., pags. 796 y sigs.
(36) Ob. ult. cit.,, pag. 800.

(37) Ob. ult. cit,, pags. 804 y sigs.
(38) Ob. 1ult. cit,, pags. 809 y sigs.
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D) Critica.

Que la onerosidad, y, sobre todo, la buena fe, sean requisitos:
indispensables para adquirir por ministerio de la Ley a non do-
mino y supongan un progreso resvecto a los regimenes de lrans-
cripcion, que les scn indiferentes ambos requisitos, es indiscutible.
Prescindir de 12 buena fe del qccipiens, en un acto del que resulta
expoliado el verdadero duefio, pugna con nuestra concienciz ju-
ridica. Equiparar al comprador y al donatario en ese mismo caso
es valorar igual el dafno y el lucro o beneficio. Esta cuestién no
tiene discusidén, y en ella estan de acuerdo, €n lo fundamental,
Roca SasTRE y NUNEZ-1.AGOS (39). La divergencia entre ambos ju-
ristas reside en esto: Para NUNEz-1.aGos, hay adquisiciones a do-
mino de quien e€s a la vez titular registral, que pueden entrar en
conflicto con otro adquirente a domino del mismo titular regis-
tral, y cuando el segundo de estos adquirentes, que no sea a titulo
oneroso o siéndolo conozca el gravamen anterior, inscrite antes
que el primero, su inscripcion le convierte en tercero interno de la
prioridad, en tercero del articulo 32. Este tercero merece para
NUfiez-Lacgos un tratamiento distinto del mero titular registral,
por inmatriculacion, y no puede ser incluido en el supuesto de
hecho del articulo 34, porque le falta la onerosidad o la buena fe;
su proteccion no consagra una expoliacién, sino que premia la di-
ligencia exigida por la Ley en forma de carga, llamada inscrio-
cion o anotacién, confiriendo preferencia a la fecha de la inscrip-
cion sobre la fecha del documento constitutivo del primer gra-
vamen.

Para Roca SASTRE, el articulo 32 es un supuesto de hecho de
inexactitud registral, embebido en el articulo 34, no teniendo zu-
tonomia alguna el tercero, referido en €l primero de estos pre-
ceptos.

Veamos un ejemplo: Antes de la vigencia de nuestro Codigo
civil, la inscripciéon no era requisito constitutivo de la hipoteca.

(39) Que éste es el pensamuento de NGFNEz-L:acos, en materia de adquisi-
ciones a non domino se ve leyendo su monografia. La integridad de la fe pu-
blica en los Registros de la Propiedad, «R. D. N.», enero-marzo de 1966, pi-
ginas 7 a 52, y especialmente 42 y sigs.
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El articulo 146 decia: «Para que las hipotecas voluntarias puedan
perjudicar a tercero, se requiere: 1.° Que se hayan convenido o
mandado constituir en escritura publica. 2.° Que la escritura se
haya inscrito en el Registro, que se establece por esta Ley (40).
Si el segundo acreedor hipotecario, conociendo 1a hipoteca anterior
a favor de otro acreedor inscribia antes. ¢Quién era preferente?
Bl articulo 916 del Codigo de Comercio determina la preferencia
entre los acreedores hipotecarios, «por orden de fechas de la ins-
cripcion de sus titulos», lo que es algo mas que una interpretacion
auténtica.

Al disponer nuestro Coédigo civil la inscripcion como uno de
los elementos esenciales de la hipoteca, la cuestion de la buena
o mala fe no puede plantearse, porque el primer acreedor es un
mero acreedor personal, y mientras no inscribe, no hay hipoteca,
vy no habiendo hipoteca, no puede haber mala fe.

Si se vende la fineca sin inscribirse la hipoteca antes del Co6-
digo civil, al adquirente le perjudicaba la hipoteca, si no era ter-
cero del articulo 34. Después del Codigo civil no hay hipoteca y
no necesita de la proteccion del articulo 34, no hay inexactitud re-
gistral.

Al imponer el Codigo civil la inscripcion como requisito de va-
lidez de la hipoteca, arrancé al articulo 23 (hoy 32) de la Ley Hi-
potecaria, una de sus terceros, el tercero que, siendo segundo
acreedor-hipotecario, inscribe antes que el primero, y lo arranco
precisamente, porque el fijar en la inscripcién el nacimiento de
1a hipoteca, no la constitucién de la hipoteca, el primer acreedor,
due descuida la inscripcion, es, hasta que inscribe, un mero acree-
dor personal y no hay hasta tanto derecho real de hipoteca.

Esta importante modificacion del articulo 1.875 ha oscurecido
el tercero del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, al arrebatarle el
personaje que, con inusitada frecuencia, plantearia la dualidad
de los articulos 32 y 34. La doble hipoteca de una misma finca
rlanteaba un problema diametralmente diverso de la doble venta.

(40) El articulo 1.875 del Codigo civil «...es indispensable para que la hipo-
teca quede validamente constituida, que el documento en que se constituya
sea inscrito en el Registro de la Propiedad». Véase en igual sentido el articu-
lo 145 y 159 de la Ley Hipotecaria vigente. En las hipotecas legales el articulo 159
exige desde un principio la inscripcién.
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El conflicto enfre acreedores hipotecarios se graduaba por las
fechas de sus inscripciones, no habia adquisicion a non domino,
eran derechos de posible concurrencia. El conflicto entre com-
pradores de una misma finca no admite graduacioén, sino aniqui-
lamiento o nulidad de una de las compras.

El argumento decisivo de Roca SASTRE, para negar la dualidad
de terceros, es el apartado ultimo del articulo 40. «<En ningun caso,
la rectificacién del Registro perjudicara los derechos adquiridos
por tercero a titulo oneroso de buena fe durante la vigencia del
asiento que se declare inexacto.» El asiento registral, que no refleja
exactamente la realidad juridica extrarregistral, puede rectificar-
se; mas su rectificacién no perjudica nunca al tercero protegido
por el articulo 34, cuyo asiento en este aspecto sigue intocado.

Que la rectificacién del registro no perjudique nunca al ter-
cero del articulo 34-I, no es lo mismo que la rectificacion del re-
gistro perjudique siempre al titular registral, que no sea el tercero
del articulo 34, 1.

Que la rectificacion del registro, en ningin caso, perjudicara
al tercero del articulo 34, 1, es distinto que la rectificacion del
registro perjudicara siempre al titular registral, sea el inmatri-
culante o su heredero o sea otro titular registral excluido del
supuesto de hecho del articulo 34, 1.

El articulo 40, apartado ultimo, se limita a paralizar la rec-
tificacion frente al tercero del articulo 34, 1, siempre, en honor a
la ficcidén juridica de la exactitud de su asiento que, precisamente,
por ser una ficcién juridica, estamos ante una auténtica inexac-
titud, que por ministerio de la Ley deviene en exacta; pero el
articulo 40, apartado ultimo, no paraliza la rectificacion frente
al tercero del articulo 32, porque su asiento es exacto, es auténtico,
nada hay que rectificar en ¢él, refleja como la imagen en el espejo
la realidad juridica extrarregistra].

Si el articulo 40, apartado ultimo, excluyese al tercero del ar-
ticulo 32, el articulo 25, que proclama el principio prior tempore
potior iure, no tendria sentido alguno. El principio de pricridad,
regulado en el articulo 17, cierra el registro unica y exclusiva-
mente para los titulos incompatibles, de igual o anterior fecha
(y también, en su caso, los posteriores), que transmitan o graven
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el dominio de un inmueble o derecho, inscrito o anotado en vir-
tud de otro titulo traslativo o declarativo; mas si los titulos son
compatibles, no hay cierre registral, sino preferencia, atendiendo
a las fechas de las respectivas inscripciones o anotaciones y no
de los titulos. Si se fijase la preferencia por los titulos, se afir-
maria que es mejor la publicidad de 1a escritura notarial que la
del Registro de la Propiedad.

Fijada la preferencia por el orden de fechas de las respectivas
inscripciones, y si fueren de igual fecha por la hora de presenta-
cién en el Registro (arts. 24 y 25 de la Ley Hipotecaria), debemos
dar mas beligerancia a una tenue mala fe, que nada usurpa, que
nada expolia, pues 1o que tiene lo recibe de quien puede y observa
a una diligencia, ejecutando la carga que la Ley impone, la carga
de la inscripcidon, o a una confianza que es auténtica negligencia.
Para nosotros, la soluciéon no es dudosa, la inscripcién es potesta-
tiva, y la persona con titulo de fecha posterior, que conozca el
documento anterior, podrd pensar que le hizo una jugada al
acreedor o que éste no quiso cumplir el sacrificio que la carga
exige para conferir el beneficio inherente a ella, 1o que nos parecce
mas sano y el pensamiento de la Ley, pues los titulos compatibles
estan excluidos del supuesto de hecho del articulo 34, 1, porgue
el acto que contienen nada tiene que sanar; la titularidad que
confieren es sana, no necesita convalidacién, y 1a buena fe se exige
para sanar, convalidar o regenerar una titularidad registral, ya
que esta incluida en el articulo 34, 2, no en el 32. La funcién del
articulo 34, 1, es sanar la falta de legitimacion del transferente,
por carecer de ella o estar limitada (v. gr., por una condicidn
resolutoria); mas en los casos de titulos relativos a derechos que
puedan ccexistir sobre la misma finca o derecho real, gue no son
incompatibles entre si, que no tienen vicio, que estan inscritos
(no inmatriculados) en el Registro de la Propiedad, al menos uno,
que, por derivar de relaciones juridicas diversas, no son partes,
sino terceros: uno, interno, y externo, otro, o internos ambos.
¢Qué funciéon juega por estos personajes el articulo 34, 1? Nin-
guna. Esto indica que el tercero del articulo 32 es diverso del ter-
cero del articulo 34, 1.

Que €l articulo 40, en su ultimo parrafo, consagra, Unica y ex-
clusivamente, la inmunidad del tercero del articulo 34 frente a
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cualquier rectificacion del Registro (41), no puede deducirse que
sea un certificado de defuncién del tercero del articulo 32, exge-
dido el 30 de diciembre de 1944, El tercero de la prioridad no
lucha a vida o muerte con otro u otros tercergs, sino para ascen-
der, mejorar, obtener un grado superior, una posicion inatacable,
inoponible. El tercero del articulo 32 es un tercero de jerarquia, de
inoponibilidad, y el tercero del articulo 34 es un tercero exciusivo
y excluyente. Este solo puede salvarse o perecer, aquél puede as-
cender o descender (42) o sin aniquilar el derecho del contrario
no permitir que se ataque el suyo.

(41) Hay una excepcién, al menos, la provocada por una doble inmatricu-
lacién, cuando en transmisiones sucesivas han surgido respecto de la misma
finca dos terceros del articulo 3¢ Cuestion diversa es la planteada por Garcia-
MoNGE Y MARTIN (El lercero hipolecariwo ante la doble inmatriculacion, «R. de
Derecho Privado», octubre de 1965, pags. 873 y sigs), relativa a un conflicto de
doble inmatriculacién entre el verdadero duefio que es titular registral inma-
triculante, no tercero, y el tercero registrul adquirente de inmatriculante poste-
rior que no era duefio, Distinguiendo el autor dos diversas invocaciones del
registro en el articulo 34, registro folio !a que hace determinar las facultades
del transmitente, que resultan de su asiento de inscripcion y Registro de la
Propiedad en toda su amplitud, la que hace en su ultima palabra el primer
parrafo del articulo 34, refiriéndose a las causas de nulidad o resslucion del
derecho del transferente. Apoyandose en cue el asiento de quien inmatriculé
siendo verdadero duefio tiene su expresién en el Regisiro y debe ser tratado
con independencia de que haya dado o no origen a terceros esta inmatricula-
ci16n, dice que la cuesti6n debe resolverse por Derecho civil (afirma que lo muis-
mo se logra ajustandose a los principilos hipotecarnos). Estamos de acuerdo con
la. deficiencia de nuestro sistema registral, causada por nuestro Catastro, ¥ que
una interpretacion hteral del articulo 34 seria favorable al autor, mas la segu-
ridad del trafico juridico inmobiliamo, fin primordial del Registro, se veria
turbada con esa interpretacion a la cual se opone ademias de la teleoldgica
la. logica, sistemdatica e Istérica. Por otra parte, no hay que olvidar que si
llevamos el problema al Coédigo civil, para nosotros el tercero del articulo 34
es un adquirente a non domino, comprendido en el articulo 609, o sea, un
adquirente exr lege. Hipotecariamente ia doble inmatriculacion con conflicto
entre terceros e inmatriculante no es una excepcion al articulo 34, rige el prin-
cipio contenido en dicho articulo en beneficio del tercer adquirente del segundo
inmatriculante, se trata de una inexactitud registral (no de causa de nulidad
o resolucién, causada por la doble inmatriculacidén, que la Ley Hipotecaria re-
suelve dejando 1mncolume al asiento del tercero protegido por el articulo 34)
(art. 40, apartado ultimo). El tercero es el dios del comercio juridico inmobi-
liario, que se venera en los templos del Registiro de la Propiedad.

(42) NvURNEz-Lacos (Tercero y fraude, cit., pags. 28 y sigs.) ha construido
sus dos terceros externos, el de dominio y el de mejor derecho, partiendo del
litigio que constituye el objeto de los juicios de terceria, la terceria de dominio
y la terceria de mejor derecho, respectivamente. Esta se basa en una prefe-
rencia derivada de la Ley (privilegio) » en un derecho real (hipoteca). En
aquélla chocan dos derechos reales incompatibles sobre el mismo objeto. La
proyeccion registral de ambos terceros, terceros internos, origina el del ar-
ticulo 32 y el del 34.
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En sintesis, la negacién del tercero del articulo 32 deja sin
posible actuacion la preferencia o prioridad registral consagrada
en los articulos 24 y 25 de la Ley Hipotecaria, cuyo supuesto de
hecho es extrafio al del articulo 17, dictado para titulos incompa-
tibles que petendan registrarse y al supuesto de hecho de este ul-
timo articulo se refiere el 34, 1, mientras que al de los articulos 24
y 25 se refiere el articulo 32.

Que la rectificacidon de un asiento, en aras al principio de
exactitud registral proclamado en el articulo 34, 1, no pueda
nunca perjudicar al tercero protegido por dicho articulo, no puede
deducirse que la extensiéon de un nuevo asiento perjudique siem-
pre 2l tercero del articulo 32, cuyo asiento no se rectifica, porque
tal tercero no existe. Sera preciso demostrar que tal tercero no
existe, y por ello no cabe perjudicarlo.

Los conflictos que plantea el tercero de la prioridad o de la
inopcnibilidad no provocan la rectificaciéon del asiento de dicho
tercero, este asiento no esta equivocado; hay omision de un asien-
to, vorque no se ha inscrito o anotado un titulo relativo a un de-
recho del cual puede registrar y civilmente disponer el titular re-
gistral y para cuya disposicion ultericr a favor del tercero del ar-
ticulo 32 estaba legitimado.

E] supuesto de hecho del articulo 40-a-1.°, que coincide con el
de los articulos 24 y 25, no estd comprendido en la letra del ultimo
parrafo del articulo 490.

El problema de la existencia del tercero de la prioridad no pue-
de plantearse sobre la base de subuestos de hecho que sanen una
titularidad inexistente, nula, anulable, resoluble, revocable 0 res-
cindible (43) del titular registral que transmite, para estos su-
puestos de adquisicion ¢ non domino esta el articulo 34, 1, de la
Ley Hipotecaria.

E) La autonomia del tercero del articulo 32.

Nosotros aceptamos la tesis de Roca SASTRE, en cuanto exige
en el terczro registral para adquirir a non domino los requisitos

(43) Nos referimos a supuestos de resolucién por condiciones resolutorias
expresas no inscritas, revocaciones por incumplimiento de cargas del donatario
no inscritas, titularidades rescindibles por fraude de acreedores,
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habilitantes de 1a buena fe y de la onerosidad, es decir, que sola-
mente el tercero incurso en el supuesto de hecho del articulo 34,
puede paralizar la rectificacién de una inexactitud registral, por
la cual desaparezca, disminuya o se desvirtie la titularidad del
transferente.

Mas de esto no concluimos que no exista mas tercero que €l
del articulo 34, ni mas inexactitud registral que aquélla, que,
afectando a la titularidad del transferente, repercuta directamen-
te en la titularidad del adquirente. En otros términos, que hay
inexactitudes registrales, respecto u las cuales la rectificacion del
Registro no afecta al asiento del tercero, porque éste ha adquirido
a domino, como el supuesto de hecho del articulo 40-a-1.°, que no
estan comprendidas en el apartado uitimo del citado articulo 40.

La cuestion de la unidad o dualidad del tercero en nuesira Ley
Hipotecaria hay que enfocarla desde el punto de vista de la czusa
v no del efecto, de la amplitud del supuesto de hecho del articu-
lo 34, en el sentido de absorber el del articulo 32 o no.

El problema hay que plantearlo asi: ¢Los supuestos de adgqui-
sicion ¢ domino estan comprendidos en el articulo 34. 1? ;Sehala
este articulo unas preferencias en caso de adquisicion del verda-
dero dueno real y registral, cuando vengan en conflicto dos dere-
ches reales constituidos sobre una finca? ¢Proscribe este articulo
la, inoponibilidad?

Un ejemplo: A, duefio de un so'ar hipotecado, lo grava por me-
dio de su apoderado B, por el lindero Este, con una servidumbre
de vistas de tres metros en favor del edificio contiguo, recibiendo
de su duefio C un precio de 100.000 pesetas. B, duefio del edificio
contiguo, con el solar de A, por el lindero Oeste, adquiere pos-
teriormente, y antes de abrirse ventana alguna a favor del edi-
ficio de C, otra servidumbre de vistas sobre dicho lindero, olor-
gandose la escritura entre A y B, por el precio de 100.000 pesetas.
B inscribe antes que C. El acreedor hipotecario ejecuta la hipote-
ca, y después de pagados el credito, inlereszss, costas y gastos,
quedaron 100.000 pesetas. A no tiene mas bienes ni deudas: (Quién
cobra, B o C? Si cobra preferente C, tiene razén Roca SASTRE. Si
B preferentemente. estamos frente a un tercero del articulo 32,
ya que su conocimiento dz2 la inexactitud registral como apcde-
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rado de A le excluye del supuesto de hecho dei articulo 34, 1 y 2,
y liene razén NUNEZ-LAGOS. -

Es indudable que una comparacion de 1os articules de las Leyes
de 1861, 1909, y la vigente se observa en esta ultima una clara
tendencia a orientar la protecciéon hacia el tercero del articu-
lo 34, 1, evitando las dudas que podrian suscitar las Leyes anterio-
res, no solo exigiendo los requisitos de la onerosidad desde el
afio 1877, y la buena fe, explicitamente desde el afio 1944, incrus-
tados en el articulo 34, 1, sino también invocando expresamente
al tercero del articulo 34, 1, en articulos que las Leyes anteriores
sO0lo mencionaban al tercero (44) o nombrandole en el articulo
por vez primera (45). Sin embargo, hay muchos articulos que in-
vocan simplemente al tercero, sin concretarlo en el del articu-
lo 34, tales como el 11 (46), 13, 28, 37, 38-2, 69, 76, 129, 131, 52,
134, 142, 144, 208 y 313, no sélo 2n la Ley Hipotecaria, sino tam-
bién fuera de ella; v. gr. Articulo 5.°, parrafo penultimo, de la Ley
de Propiedad Horizontal; articulos 606, 1.124-1V, 1.949, del Coédigo
civil.

Estes articulos, en cuanto justifican una adquisicion a non

(44) Asi el articulo 31 exhibe claramente la tendencia de la vigente Ley
y el 35 de las anteriores en relacién con el 36 de la vigente.

(45) Articulo 154 y 40, apartado ultimo, que no tienen precedente que no
pueden fundar una interpretacion historica, aunque justifican la tendencia.

(46) En el aplazamiento del pago del precio inscrito, nuestras Leyes hipote-
carias anteriores (a) equiparaban la facultad de resolucion del vendedor deri-
vada de la naturaleza de las obligaciones reciprocas, como es la compraventa,
al supuesto de que las partes elevasen a condicién resolutoria expresa el im-
pago del precio aplazado. En el primer caso, como la facultad de resolucién
era inherente al contrato, no afectaba a los terceros, salvo fraude. En el se-
gundo si. El articulo 1.504 del Cédigo civil apunté la diferencia, pero no le dio
tratamiento diferenciado, porque era extraiio al fin de dicho articulo El ar-
ticulo 1.124 del que es una especialidad y en un aspecto ajeno al que estudia-
mos el 1504, decreta la oponibilidad del impago del precio a determinados ter-
ceros. Si esta oponibilidad al tercero estia pensada para el fraude, es superfluo
el dltimo parrafo del articulo 1.124 y tiene razén NUNEz-LaGOs. b) S1 admitimos
una mala fe en el segundo comprador o en el donatario del primero, que no
sea fraudulenta, la inscripcion hace inatacable la posiciéon de estos dos ultimos
frente al primer vendedor.

a) Articulo 38-32 de la Ley Hipotecaria de 1861 y 38-2¢ de la Ley Hipote-
caria de 1909

b) Fe publica especial, «R. D, N.», abril-junio de 1958, pags. 59 y sigs., donde
afirma, que aunque esté debidamente inscrito conforme al articulo 10 de la
Ley Hipotecaria resulta ineficaz por la naturaleza de la relacién juridica (con-
trato) y no perjudica a tercero esté o no inscrito el aplazamiento del precio.
Ya antes se refiri¢ al articulo 11 en el Registro de la Propiedad cit., pags. 231
y sigs. y 237.
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domino, no es dudoso para nosotros que se refieren al tercero del
articulo 34, 1. Asi no son dudosos, como expresivos de esta ten-
dencia, los articulos 28, 76, 144 y 208, porque sancionan adqui-
siciones, que serian a non domino, si el legitimado activamente,
segun el Registro, no fuese el verdadero duefio o titular o tuviese
limitada su titularidad.

Respecto del articulo 13 (47), hay que distinguir el doble gra-
vamen compatible otorgado por el duefio real y registral, cuyo
adquirente es un tercero que adquiere a domino y, por tanto, nada
tiene que sanar en su titulo adquisitivo el articulo 34, 1; del doble
gravamen incompatible o de la tlransmision por el titular del
pleno dominio, cuando, en realidad, lo habia gravado previamente
con una servidumbre u ofro derecho real no inscrito aln, en cu-
yos supuestos hay adquisicién a non domino y juega €l aforismo
nemo plus iuris in aliud transferre potlest, quam ipse habet y, per
tanto, transmite sélo el dominio gravado, o juega el articulo 34, 1,
y hay adquisicién a non domino por ministerio de la Ley (48). -

El articulo 37, silenciado por Roca SASTRE, en el sentido que le
invocamos ahora, denomina tercero a un adquirente a titulo lu-
crativo: «<Las acciones rescisorias de enajenaciones hecha en
fraude de acreedores, las cuales perjudicarian a tercero: 1.° Cuando
hubiese adquirido por titulo gratuito.» Luego el donatario, y para
nosotrcs el legatario, son terceros sin proteccion cuando hay frau-
de de acreedores, y con ella, aunque no la del articulo 34, 1 y 3,
cuando no hay fraude.

¢Qué supuestos pueden ser éstos? Para nosotros, entre otros,
el del articulo 69. Este se refiere al tercero del articulo 32. Contem-
p'emos el supuesto de que el acreedor refaccionario, después de
terminadas las cbras, pretenda anotar su crédito; mas la casa fue
donada e inscrita la dcnacién, siendo solvente el donante. No debe-
mos admitir que, al amparo de ser privilegiado el crédito refac-
cionario, haya que negar el caracter de tercero del articulo 32 al do-
natario. Hay una inexactitud registral y una negligencia del
acreedor refaccionario, y no hay razon para componer el conflicto

(47) Véase NUNEz-LaGgos, El Registro, cit., pags. 221 y sigs.,, y 228 y sigs. En
un sentido diverso del que aqui se expone y que ya aludimos a €l al estudiar
la buena fe,.

(48) FEl articulo 13 de las Leyes anteriores no mencionaba al tercero.
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de intereses en perjuicio del donatario, cuando el acreedor re-
faccionario, con alguna molestia mayor, judicial o0 no, puede co-
brar su crédito, si el donante se opone, por cualguier causa, o esta
en otro lugar, donde tiene sus bienes.

Este supuesto abre nuevas posibilidades al tercero; no se trata.
de una graduacion de derechos ni de un aniquilamiento del de-
recho del acreedor refaccionario, éste conserva su derecho inmu-
tado, aunque ha perdido 1a preferencia sobre la finca objeto de
las obras, el tercero no mejora su posicién con relacién al acreedor
refaccionario, sino que el derecho de éste es inoponible al titular
inscrito. Esto tiene su razon en que el tercero del articulo 32 esta
excluido, unica y exclusivamente, de las adquisiciones a nmon do-
mino, mas no agota su mision, resolviendo los conflictos a base
de una jerarquia, sino de 1a inoponibilidad, respecto a la cual la
graduacion es su expresiéon relativa.

Para concluir, diremos que nuestra Ley Hipotecaria se orientd
acertadamente hacia el tercero de los sistemas germanicos, pero
sin agotar en su figura la protecciéon registral del tercero. El ter-
cero del articulo 34, 1, agota su misién en las adquisiciones a non
domino, el tercero del articulo 32 no puede convalidar una adquisi-
cion a non domino, lo impide el articulo 33; mas si hacer inopo-
nible a quien inscribe frente a quien no 10 hace o conferir una
prioridad a quien cumple con la carga de la inscripcién o anota-
cién con relacion a quien descuida esta misma carga.

Entre ambos terceros no hay ninguna incongruencia que rompa
la unidad de nuestro sistema hipotecario, pueden coexistir en la
Ley sin violencias de ninguna especie. Cada uno de ellos tiene su
campo propio de actuacion, las adquisiciones a non domino, el
del articulo 34, y las adquisiciones a domino, que después entran
en colisién, e} del articulo 32.

La finalidad juridica del articulo 34 se agota, salvando o sa-
nando la falta de legitimacién activa del precedente titular re-
gistral, causada por su titularidad inexistente, invalida o tarada, y
en beneficio, Unica y exclusivamente, del adquirente que inscribe,
el cual «ser4a mantenido en su adquisicién» (49). Cuando el nego-

(49) La frase es de una técnica juridica impecable: el verbo ser es usado
en futuro, nada dice del pasado, del titular registral que transfiere: respeta
la adquisicion, no por el negocio traslativo, sino por incidir en el supuesto de
hecho del articulo 34.
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cio juridico, es decir, el titulo del tercero registral no esta viciado
en su legitimacién activa, no podemos incluirlo en el articulo 34,
porque estamos al margen de su supuesto de hecho y frente a un
tercero distinto, el tercero de la inoponibilidad, el tercero del ar-
ticulo 32.

La proteccidn registral del adquirente ¢ non domino se decide
en el articulo 34. La tutela registral del adquirente a domino en
el articulo 32.

El tercero del articulo 32 es una figura juridica util e idénea,
para componer unos conflictos de intereses, como los que hemos
enumerado, y otros mas que la realidad, en su perenne fluir, pre-
senta y presentara.

E) El tercero interno o registral de la inoponibilidad.

La inoponibilidad es un concepto mas amplio que el de prio-
ridad, aunque en nuestra legislacién hipotecaria mas restringido
que en los sistemas de transcripcion, por exigencias del articulo 34,
que quedaria inoperante en caso de aplicar el principio de inopo-
nibilidad a adquirentes a domino y a non domino.

El principio de inoponibilidad aplicado al tercero registral ex-
presa: que los titulos relativos a derechos reales inmobiliarios de-
bidamente inscritos no pueden ser perjudicados por los registra-
dos con posterioridad o no registrados.

Es el sentido juridico del articu'o 32 de la Ley Hipotecaria
y 606 del Codigo civil, «Los titulos de dominio o de otros derechos
reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscri-
tos (0 anotados) en el Registro de la Propiedad, no perjudican a
terceros.

El perjuicio al tercero puede causarse adquiriendo un grado
superior el titulo que se inscribe después, si se atiende a la fecha
del documento y no de la inscripcién, lo que resultaria claro en
materia de hipotecas, si la inscripcion no fuese el ultimo de los
elementos o requisitos constitutivos del derecho real; mas no es
dificil proyectar estas mismas consecuencias a los demdas derechos
reales limitados, que concurran sobre una misma finca, si el va-
lor de ésta en caso de ejecucidon nipotecaria, destruccion con o sin
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seguro, etc., no alcanza para cubrir el valor de todos ellos, en
cuyos supuestos, al convertirse en derechos de crédito por el me-
canismo de la subrogacién real, la cuestién debe resolverse por via
de preferencias, medio idéneo y legal para solucionar los conflic-
tos entre créditos.

Si los titulos antes expresados no registrados o registrados con
posterioridad no perjudican al tercero inscrito, aunque sean de
fecha anterior al de éste, estamos frente a una prioridad derivada
unica y exclusivamente del Registro en favor del tercero regis-
tral, el tercero interno de la prioridad.

En el campo de los derechos reales es dificil que se plantee
este conflicto directamente. Solamente se nos ocurre una posibi-
lidad, que nos limitamos a apuntar, sin pronunciarnos sobre el
problema, nos referimos a la anticresis, siempre que se admita
que la adquisicién de los frutos por el acreedor es efecto natural
y no esencial de esta figura juridica, y en consecuencia sea dero-
gable por pacto entre las partes.

Indirectamente, es decir, en los supuestos de purga de los de-
rechos reales en cosa ajena, por ejecucién, el conflicto es una
realidad, aunque se plantee entre los derechos de crédito por la
subrogacion real.

No se agota la figura del tercero interno en la prioridad, sino
que la tutela registral del mismo se extiende a supuestos donde no
se discute un rango, sino un perjuicio a derecho inscrito. El ejem-
plo que hemos puesto del articulo 69 es una de las manifesta-
ciones de esta tutela.

Sin entrar a analizar los preceptos de la Ley Hipotecaria que
hemos citado referentes al tercero, muchos de los cuales han que-
dado examinados, nos interesa resaltar aqui las razones para exi-
gir la cualidad de tercero interno en alguncs supuestos en que la
Ley Hipotecaria alude al tercero tanto civil como registral, al
tercer poseedor, y de los que antes hemos dado noticia.

Se trata de los supuestos de hecho de los articulos 112, 114,
115, 120, 121, 126, 127, 147, 157, etc. En todos ellos, en nuestra
cpinion, se tutela con exceso al tercer adquirente de los bienes
hipotecados, cuyo exceso redunda en perjuicio del acreedor hipo-
tecario y sobre todo del cesionario del crédito hipotecario. Este
exceso y correlativo perjuicio no compone equilibradamente el con-
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flicto de intereses. Contemplemos estos dos casos: El acreedor puede
descuidar el cobro de los intereses confiando en la ampliacion de la
hipoteca, que a pesar de examinar periodicamente el Registro y de
retrasar la ejecucion confiando en la ampliacién, no puede hacerla
porque un tercero civil adquirio la propiedad de la finca hipotecada o
la finca, cuya diferencia de valor con el crédito que garantizaba
era mayor, fue vendida, y confiando en poder repetir por la di-
ferencia, dejé de ejecutar ia hipoteca de la otra finca por razon
de intereses. El tercer adquirente del crédito confia en la repeticion
por la diferencia sobre una de las fincas 0 en ampliar la hipoteca
¥ no puede, a pesar de que examing el Registro antes de la cesi6n
del crédito, porque las fincas han pasado a poder de un tercer po-
seedor.

La conversion del tercer poseedor en tercero interno nos parece
una tendencia saludable, un quehacer de la politica legislativa, una
cuestion de lege ferenda a cristalizar en Ley.

ALFREDO (GARCIA-BERNARDO LANDETA.

Notario.
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Nuestro Derecho hipotecario tiene por objeto
principal proteger al adquirente de buena fe
mediante titulo oneroso que se acoge al
Registro de la Propiedad

Asi como ]a medicina actua ante la enfermedad para curarla
y evitar su peligro, asi el Derecho hipotecario sirve para proteger
al adquirente del dominio y demas derechos reales sobre inmuebles
mediante titulo oneroso otorgado por su parte sin mala fe, aco-
giéndose a] Registro, ante cualquiera inexactitud que él desconoce
respecto del derecho que adquiere.

Contemplemos nuestro sistema registral y veremos, si estudia-
mos profundamente y con aguda inteligencia, su objeto y alcance,
que la inscripcién, a mas de sus efectos presuntivos en el ejercicic
del derecho inscrito, redime al adquirente hipotecario de cuantas
inexactitudes o enfermedades juridicas pueda adolecer el derecho
transmitido, que en el sistem easpafiol pueden ser frecuentes, por
cuanto se admiten ]las adquisiciones de los inmuebles a espaldas de!l
Registro de la Propiedad; y por esto mismo la necesidad de la pro-
teccion registral es mas patente.

SUPUESTOS DE INEXACTITUDES PARA QUE LA EFICACIA
DE LA INSCRIPCION ACTUE

Para que se sienta la necesidad de la proteccion del tercero es
supuesto necesario la exigencia de una inexactitud, que puede ha-
llarse en la apariencia negativa o positiva, consistente: a) En la
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ausencia de actos o contratos que estén desempefiando su eficacia
fuera del Registro, segun hacen referencia los articulos 32 y 37 de
la Ley Hipotecaria y los articulos 606 y 1.473 del Codigo civil. b) En
la presencia de actos o contratos que, si bien figuran en el Regis-
tro, son o pueden ser ineficaces, segin el desamparo del articulo 33
de la Ley Hipotecaria. ¢) También ante la presencia de una ins-
cripcién que expresa un derecho qlle no existe en }a realidad, pero
que no esta cancelado (arts. 31 y 76 de la Ley). Traemos aqui las
palabras del ilustre Notario de Madrid, don Angel Sanz: «Cuando
rea’idad y Registro coinciden, tiene mucho menos relieve la efica-
cia e independencia de la inscripcién». Cuando no existe enferme-
dad e} valor y la necesidad del médico no se aprecia.

La eficacia relevante de la inscripcién en nuestro sistema se ve
en las adquisiciones a non domino principalmente, que tienen lugar
no s6lo a virtud del articulo 34, sino mediante el articulo 32, en su
amplio contenido, principalmente en los casos de la doble venta,
seglin veremos.,

Las inexactitudes a que acabamos de referirnos no resultan re-
mediadas solamente por el contenido del articulo 34 de la Ley de
reforma de 1944, cuyos autores se hicieron la ilusién de poder com-
prender en el mismo el concepto completo de tercero hipotecario
y la total proteccion registral del mismo; pero asi resulta empe-
quefiecido e} alcance de la profeccién, que no remedia muchas de
las inexactitudes referidas, y afirmamos que tal articulo 34 no tiene
mayor contenido en su primer parrafo que el de la Ley anterior,
y por tanto seguira siendo una exctpeion al articulo 33, por muchas
vueltas que les den, y el articulo 23 (32) sigue siendo precepto
de mayor contenido que el articulo 34, el cual es parte de aquél,
que hace recaer en el tercero que se acoge a la inscripcién todos los
beneficios que constituyen el fin de la Ley Hipotecaria; o sea, que
el tercero inscrito tiene frente a los demas interesados que aleguen
algin derecho en el mismo inmueble, la prioridad formal y mate-
rial de su titulo (art. 17 y 32 de la Ley y los 606 y 1.473 del Co6-
digo civil), la legitimacion dispositiva, segin el articulo 20, la pre-
suncion de legitimidad y la fe publica registral, a tenor de los ar-
ticulos 38, 34, 31, 40, 69 y 220 de la Ley; o 1o que es lo mismo, que
el tercero inscrito tiene una posicién excluyente de los derechos
ajenos.
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IDEAS BASICAS PARA QUE LA INSCRIPCION SEA PERFECTA
GARANTIA DEIL: ADQUIRENTE FRENTE A CUALQUIERA DE LAS
INEXACTITUDES ANTES INDICADAS

Tenemos que apoyarnos en la idea de que nuestra Ley Hipoteca-
ria es Ley de terceros: de que la inscripcion es, ante dicha Ley, el
modo de adquirir la propiedad inmueble preferido, y que nuestro
sistema se afianza en la presuncién de veracidad y de integridad
del contenido del Registro:

TENDENCIA PROTECTORA DEL TERCERO

Para conocer la verdadera naturaleza del tercero hipotecario
habremos de tener presentes los efectos de las inscripciones, con-
sideréndoios unas veces como generales o genéricos y otras como
especiales, y no perdamos de vista que la inscripciéon, aun en los
€asos en que se considera declarativa, serd siempre rectificadora,
asi como sera creadora si es constitutiva, porque engendra un de-
recho de indole hipotecaria, y en uno y otro caso tiene fuerza legi-
timadora dispositiva del derecho inscrito y preclusiva respecto de
todo titulo incompatible con el inscrito.

Esta eficacia de la inscripeion, unas veces rectificadora y otras
creadora estaba en los propésitos de los autores de la Ley de 1861,
como se ve en la Exposicion de Motivos al decir: «Segun el sistema
de ]a Comisién resultara de hecho que para los efectos de la segu-
ridad de un tercero, €] dominio y los demas derechos reales, en
tanto se consideran constituidos o traspasados, en cuanto conste su
inscripcidn en el Registros.

En otras partes de la Exposicion se alude a los estimulos de la
inscripcion fomentando la proteccién del tercero que inscribe, y
bien claro esta que tales estimulos, que tal proteccién, no podria
estar solamente basada en el articulo 34 (de antes y de ahora), que
s6lo comprende efectos especiales, igual que el 31 y otros, sino en
el articulo 23 (32), en el que caben ios efectos especiales y generales
de la inscripcién a favor del tercero que inscribe.
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Asi podemos ver en e] articulo 32 una tendencia protectora del
tercero que inscribe.

SOLIPA INTERPRETACION DE DON JERONIMO GONZALEZ
SOBRE LA PROTECCION DEL TERCERO

Don Jer6NINO, al referirse a los modos de adquirir el dominio
y los demas derechos reales sobre inmuebles dice: «Cémo se engra-
na este mecanismo (el mecanismo de los modos de adquirir en el
Codigo civil) con los principios hipotecarios, no se dice claramente,
aunque la intencién de aplicarlos para proteger a] tercero se vis-
lumbre en el fondo y de cuando en cuando aflora a la superficie
del articulado (en el art. 1.537). Momentos hay, sin embargo, en
que puede creerse aceptada una orientaciéon decisiva hacia la sus-
tantividad de la inscripcion, o mejor dicho, en que se atribuye va-
lor constitutivo, por ejemplo, en el articulo 1.473, que, caso de doble
venta de un inmueble, atribuye la propiedad al adquirente que
antes la haya inscrito en el Registro, y con mas energia en el 1.875,
que exige igual requisito para que la hipoteca quede validamente
constituidas,

Y dice don JERGNIMO, al tratar de la concordancia entre la ins-
cripcidén y la realidad: <«Enfocado el principio de publicidad desde
este punto de vista sustantivo o sustancial, presenta dos aspectos,
positivo y negativo, segun se afirme la verdad de los pronuncia-
mientos registrales o su indefectibilidad. Es decir, el Registro es
exacto por corresponder a la realidad juridica, e integro, porque la
agota. Lo inscrito es real y nada hay fuera de la inscripcién que
tenga ese caracters. <El articulo 1.537 del Cédigo civil corrobora lo
dispuesto en el articulo 606, y la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo establece que no existe pugna o contradiceién entre la Ley
Hipotecaria y el Codigo civil, pues antes bien, los principios que
informan los textos, asi de la una como del otro, son idénticos,
ratificando el Codigo civil los preceptos sustantivos de la Ley Hipo-
tecaria, a la que el mismo se refiere en sus articulos 608 y 1.537
(sentencias de 25 de octubre de 1895, 15 de junio de 1897, 3 de enero
de 1901 y 20 de diciembre de 1928)».
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Dice don JERONIMO también que los autores de la Ley de 1861 al
redactarla infundieron en los articulos relativos al valor de la ins-
cripcién energias positivas y efectos sustantivos. Y dice que a veces
ven en el articulo un sucedaneo de la tradicién. Y afirma igual-
mente don JErRONIMO que los autores de la Ley también aluden a
los estimulos de la inscripcidon, entre los cuales se halla la protec-
cion de]l tercero que inscribe. Sigamos recogiendo las ideas solidas
de don JErONIMO: «El1 principio de legitimacién es paralelo al de la
fides publica... Lo inscrito es real. En la Exposicion de Motivos se
destaca la distinciéon de publicidad formal y sustantiva con clari-
dad, pero no asi los aspectos positivo y negativo. Este ultimo pa-
rece absorber la atencién de los redactores, como reaccién contra
la plaga de los gravamenes clandestinos... A este criterio responden
los articulos 23, 24 y 36... Pero no faltan, sin embargo, en aquella
Exposicién frases que, aunque imprecisas y aisladas, nos autorizan
para concluir que los autores de la Ley, al redactarla, como la
jurisprudencia y la doctrina de la Direccién, al aplicarla, infun-
dieron en los articulos relativos al valor de la inscripcion energias
positivas y efectos sustantivos. A veces ven en el articulo un suce-
daneo de la tradicién: «Segun el sistema de la Comisién, resultara
de hecho que para los efectos de la seguridad de un tercero el do-
minio y los demas derechos reales, en tanto se consideran consti-
tuidos o traspasados, en cuanto conste su inscripcién en el Regis-
tro». Otras veces aluden a Jos estimulos de la inscripcion, entre los
cuales se halla la proteccion del tercero que inscribe.

Decia también don JErRONIMO sobre la integridad del Registro:
«Negativamente considerado el principio que estudiamos, priva de
efectividad respecto de ferceras personas a cuantas pretensiones
inscribibles carezcan de base hipotecaria o se apoyen en causas que
no resulten claramente del Registro... De 1a presuncién pasamos a
una verdadera ficcion legal: el tercero para la Ley conocia la situa-
cion del Registro y al adquirir la finca se confia a su amparo. Esta
ficcion se halla orientada en el sentido de favorecer al adquirente,
no para perjudicarle».



1542 NOTAS

SENTIDO DEL ANTEPROYECTO DE LUZURIAGA DE 1848 SOBRE
LOS EFECTOS DE LA INSCRIPCION

Si queremos conocer a fondo nuestro sistema hipotecario, o
sean, los efectos de la inscripcién, debemos estudiar con sentido
reflexivo el Anteproyecto de 1848, redactado por don CLAUDIO ANTON
DE LUZURIAGA, ¥y podra observarse que en él se abrigaban sobre los
efectos de la inscripcién, dos propésitos que quiso traducir en pos-
tulados hipotecarios: El primer efecto de la inscripeidn es el de
mera publicidad para dar a conocer al tercero la existencia de los
actos que impliquen mutacion o traslacion de la propiedad; es, a
saber, «ningan titulo traslativo de propiedad de bienes raices o
constitutivo de cualquier otro derecho real sobre los mismos, surte
efecto contra tercero, sino desde el momento en que ha sido ins-
crito en el Registro». El segundo efecto que el Anteproyecto atri-
buye a la inscripeién no es, como ya decia OLIVER, una mera con-
secuencia del principio de publicidad, sino de aquel otro principio
fundamental, cuya adopcién propuso LuzuriaGa en 1843 a la Comi-
s160n General de Codificacion, segin el cual la transmision de la
propiedad y la constitucion de derechos reales debia depender de
formalidades externas; y asi dice LuzuriaGa sobre este efecto de
prioridad: «Cuando e] propietario enajena unos mismos bienes rai-
ces a diferentes personas por actos distintos, pertenece la propie-
dad al adquirente- que haya inscrito antes su titulo». Este efecto de
la 1nscripceién, derivado de la formalidad externa legal en ]a trans-
misién de la propiedad y la constitucién de derechos reales, pasé
al articulo 1.859 del Proyecto del Cédigo civil de 1.851, luego al
articulo 23 de la Ley Hipotecaria a favor del tercero que cumple
este requisito legal, segun dice la Exposicion de Motivos de esta Ley,
y al articulo 606 y el 1.473 del Cédigo civil.

De estos postulados no podemos prescindir en la interpretaciéon
del valor tedrico y practico de la inscripcién en nuestro sistema,
y debemos tener muy presente la eficacia inmediata de la inscrip-
cién por el valor sustantivo de su formalidad en favor de su titular.

A este respecto tengamos muy en cuenta lo que los autores de
la Ley de 1861 decian: «Segun el sistema de la Comisién, resultara
de hecho que para los efectos de la seguridad de un tercero, el
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dominio y los demas derechos reales, en tanto se consideraran cons-
tituidos o traspasados, en cuanto conste su inscripcién en el Regis-
tro, quedando entre los contrayentes, cuando no se haga la ins-
cripcién, subsistente el Derecho antiguo (el Derecho civil), asi una
venta que no se inscriba, ni se consume por la tradicion, no tras-
pasa al comprador el dominio en ningin caso; si se inscribe, ya se
lo traspasa respecto a todos, si no se inscribe, aunque obtenga la
posesion, sera duefio con relacion al vendedor, pero no respecto a
otrcs adquirentes que hayan cumplido con e] requisito de la ins-
cripcién». Por esto tenemos que afirmar que aqui la inscripcién
tiene un valor sustantivo de modo de adquirir, aunque no se den
todos los requisitos del primer parrafo del articulo 34 de !a Ley.
Todo esto esta comprendido, repetimos, en el articulo 32 de la Ley,
en el articulo 606, en el 1.473 y en el 1.537 del Cédigo civil. O sea,
que en nuestro sistema no solo se atribuye fe publica de apariencia
positiva a los asientos del Registro (art. 34), sino al mismo tiempo
fe publica de apariencia negativa, que confiere prioridad en favor
del titular que inscribe, que cumple con la formalidad externa y
que de ella nace el derecho en las mutaciones de 1os bienes raices.

Don BIENVENIDO OLIVER- Y ESTELLER, tan conocedor de nuestra
Ley Hipotecaria, en relacién con e! Codigo civil, nos expresa el sen-
tido de los efectos de la inscripcién, y siempre con tendencia a que
€ésios produzcan estimulo a los titulares para inscribir, decia: «En
cuanto a los efectos de la inscripcion, declara en otros tantos ar-
ticulos (‘a Ley de 1861) gue los titulos que no estan inscritos no
perjudicaran a tercero (art. 23): que los titulos inscritos solo sur-
tiran efecto desde la fecha de su inscripcion, entendiéndose por tal
la de la presentacion del documento; que la nulidad de la inscrip-
cion no perjudicara al derecho anteriormente adquirido por un ter-
cero que no haya sido parte en el contrato inscrito (art. 34); que
la inscripcidon no convalida los actos o contratos que sean nulos con
arreglo a las Leyes, pero que si éstos aparecen otorgados por ver-
sona que, segun el Registro, tiene derecho para ello, no se invali-
daran en cuanto a tercero, una vez inscritos, aunque después se
anule el derecho de aquella persona en virtud del titulo anterior
no inscrito o de causas que no resulten claramente de los libros del
Regisiro...» (art. 34).

LorPeEz DE HaRrRO decia: «La maxima prior tempore pot.er jure no
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es un premio a la diligencia, ni un castigo al abandono; tiene sus
raices en el Derecho civil, por ]a equivalencia de la inscripcién a la
tradiciéon, de modo que no es sélo y simplemente una cuestion de
fechas, sino de derechos, y tal es el sentido del articulo 1.473 del
Cdbdigo civil». Y dice también LéreEz pE Haro, el articulo 23 no ex-
cluye la aplicacion de los articulos 33 y 34; ni el articulo 34 excluye
la aplicacion del 23, decimos nosotros. Lo mismo afirma LOPEZ DE
Haro: «La inscripcion sustituyé a la tradicién».

EL TERCERO EN NUESTRA LEY HIPOTECARIA

La Ley Hipotecaria anterior establecié en su articulo 27 el con-
cepto de tercero para los efectos de aquella Ley, diciendo que era
€l que no habia intervenido en el acto o contrato inscrito. Esta defi-
nicién tenia que referirse, por de pronto, al adquirente que dejaba
de inscribir su titulo, y asi habria de ser perjudicado por otro titulo
inscrito; podria aludir también al sujeto beneficiado por las causas
de nulidad, resclucién, rescision o revocacién, que podrian dejar sin
efecto el derecho del fradens, pero que no le afecta al subadquirente
que inscriba su titu’o.

Decia MoreLL a este respecto: «Pudiera, pues, definirse el ter-
cero en el mismo articulo 23 en ésta o parecida forma: tercero es
aquel que no ha intervenido como interesado en el acto o contrato
inscrito con relacién a ese acto y a la persona que inscribe, y lo
es también el que inscribe con relacion a cuantos no intervinieron
en el acto o contrato inscritos. «La Ley tiende siempre a amparar los
derechos inscritos, a favorecer al que inscribe, y por tanto a que la
inscripcion verificada perjudique a los que no hubiesen inscrito.
Por tanto, y como regla general, puede afirmarse que siempre que
la Ley habla de perjuicio de tercero, ese tercero es el que define el
articulo 27, el que no ha inscrito ni intervenido en el acto o con-
trato que se inscribi¢; y siempre que habla de no poder ser per-
judicado un tercero, ese tercero es el que define el sefior CALDERJN,
el que funda su derecho en un titulo inscritos.

El articulo 27 de la Ley anterior definia e] tercero como titular
de una relacion juridica distinta de la producida por el acto o con-
trato inscrito.
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Decia don EusTaQuio Diaz MORENO, con la espléndida inteligencia
que le caracterizaba: <«El valor sustancial e interesante de 12 ins-
cripcidén no es ése (el valor de la inscripcion entre las partes), sino
el que causa, respecto de tercero, punto sobre el cual gira todo el sis-
tema de la Ley, llamada por tal motivo de terceros. Cuando la ins-
cripcién ha de referirse a derechos diferentes de los contenidos en
ella, o sea, cuando su valor haya de determinarse frente a algun
interés distinto del de los otorgantes del titulo inscrito, en el mo-
mento mismo surge €l espiritu complicado y sutil de la Ley Hipote-
caria para asumir la cuestion, proclamando la virtud intangible del
principio de publicidad, conforme al que los derechos no inscritos
deben sucumbir en 10s casos de oposiciéon con los inscritos. De donde
puede advertirse la verdad de estas dos afirmaciones: Primera:
Que, para que la actividad de aquel espiritu de la Ley se produzca,
es necesario siempre que exista un titulo inscrito, al cual haya de
afectar en su relacién con otros derechos. Segunda: Que, dijimos
en otro lugar, la base sustantiva de la Ley esta constituida por una
negacién, y a la vez ésta, fundada en ¢l supuesto de que existan
titulos o derechos sujetos a inscripeion, pero no inscritos, pues si
todos los que deben inscribirse a su tiempo se inscribieran, el juego
del sistema quedaria reducido, de acuerdo con el Derecho civil, a
determinar su valor respectivo, conforme a la preferencia natural
de la fecha de la inscripeion.»

«Los efectos de la inscripcion, respecto de tercero, estan sena-
lados en la Ley, de los dos modos que era necesario, divididos en
positivos y negativos, si bien los verdaderamente interesantes e
hipotecarios, repetimos, son estos altimos, a los que se refiere el
articulo 23, tratando de los positivos, 1os articulos 25, 26 y 28, en
sentido general.» <«Dice el articulo 23... Es preciso, sin embargo,
decir que dicho articulo ha de entenderse con subordinacién a la
circunstancia de que exista un titulo inscrito, al cual los no ins-
critos pudieran perjudicar, manera de inteligencia, cuya exactitud
ha reconocido el Tribunal Supremo en muchas sentencias...»

«Todos esos titulos o documentos, justificativos de actos y con-
tratos sujetos a inscripcién, no estando inscritos, no perjudican a
tercero, llamando asi por ahora, y para entendernos provisional-
mente, a persona distinta de los otorgantes que haya adquirido
sobre €l mismo inmueble la propiedad o algun derecho real, regis-
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trando su titulo. Vendidas dos veces la misma cosa, el dominio de
ella pertenece al que inscribe la escritura, aunque su adquisiciéon
sea posterior, porque es tercero respecto de la primera enajena-
cion, pues no fue otorgante en la misma, y ademas ha hecho pu-
blico su derecho en el Registro, con lo que ese derecho es absoluto,
perjudica a todos...»

«Nos parece, asimismo (sigue diciendo Diaz MORENO), que la
nocién del tercero es imposible fijarla con exactitud, si se adopta
una forma abstracta o absoluta, siendo necesario reduciria a actos
y contratos determinados, y asi podria decirse que, con relacién a
cualquier acto o contrato, esté 0 no inscrito, es tercero quien, no
habiendo sido parte u otorgante en &1, adquiere después el dominio
o un derecho real sobre los bienes a que se refiera. Si inscribe su
titulo, sera, respecto de actos o contratos no inscritos, el tercerc a
que alude el articulo 23, si no lo inscribe sera un tercero civil...;
0 sea, que los titulos no inscritos no perjudican al inscrito y surge
el corolario de que el titulo inscrito perjudica a 10s no inscritos,
porque al fin, siendo opuestos, alguno ha de triunfar, y la Ley
manda que sea el que se ha sometido a sus exigencias.»

Por todos estos razonamientos convincentes, nos ineclinamos,
una vez mas, a considerar poco acertado el pretender encasillar el
concepto de tercero hipotecario, adoptando una forma absoluta y
abstracta, al amparo del articulo 34 exciusivamente, como intenta-
ron los autores de la Ley de Reforma de 1944, suprimiende, nada
menos, el articulo 23.

Y sigue diciendo Diaz MorenNo, refiriéndose al articulo 34 como
excepcion del articulo 33, que sigue siéndolo: «Como podra adver-
tirse, esta doctrina de excepcion del articulo 33, contenida en el 34,
es propiamente hipotecaria o exenta de las Leyes civiles, y respon-
de a! mismo principio esencial contenido en el articulo 23. Si los
derechos reales declarados y perfectos, con sus titulos respectivos,
se pierden no estando inscritos, en oposicién con otros que lo estén,
cuando la convivencia entre los inscritos y los no inscritos es im-
posible, o ceden su preferencia a los inscritos, aunque la fecha de
su creacion fuere anterior a la de éstos, necesario era reconocer
que las meras acciones reales debian someterse a la misma Ley, y,
en consecuencia, que el triunfo obtenido por su empleo no ha de
perjudicar al derecho inscrito de un tercero, como la causa pro-
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ductora de la accién, o sea, el hecho que la origine, no esté con-
signado en los libros del Registro.»

En fin, que el tercero del articulo 34 es el titular inscrito, que
adquirié, mediante contrato oneroso y con buena fe, resultando
tercero respecto del acto o contrato que se invalide, y tercero tam-
bién, en cuanto a la persona que, fuera del Registro, sea titular
civil del mismo derecho, adquirido luego por el adquirente, a tenor
de este articulo, ya que en nuestro régimen hipotecario, tanto an-
tes como desde la ultima reforma, hay que tener en cuenta para
entender debidamente los efectos de la inscripcion: 1.°, que haya
un acto o contrato inscrito, y 2.°, que en este acto o contrato hay
como interesadas o afectadas determinadas personas. Los que in-
tervienen son partes, son interesados en los efectos de la inscrip-
cién protectora (arts. 23, 32 y 34), y los que no intervienen son los
terceros a que se referia el articulo 27 de la Ley anterior; son los
terceros perjudicados, son las partes en los actos o contratos no
inscritos, o las partes en la relacién juridica inscrita a nombre del
transferente, convalidada por la inscripcién del causahabiente,
segun lcs términos del articulo 34 de 1a Ley.

Repitamos, pues, y como ya decia MANRESA, que l1a Ley tiende
siempre a amparar los derechos inscritos, a favorecer al que ins-
cribe, y, por tanto, a que la inscripcion verificada perjudique a los
que no hubiesen inscrito. Por tanto, y como regla general, puede
afirmarse que, siempre que la Ley hable de perjuicio de un tercero,
ese tercero es el que definia el articulo 27, el que no ha inscritc ni
intervenido en el acto o contrato que se inscribid, y siempre que
hable de no pcder ser perjudicado un tercero, ese tercero es el que
funda su derecho en un titulo inscrito. Tal tercero favorecido es el
tercero del articulo 23 (32), el del articulo 31, el del 34, el del 37,
el del ultimo parrafo del 40, €l del 69, el del 220 de la Ley vigente.

LOS TERCEROS DE LOS ARTICULOS 28 Y 207 DE LA LEY

Los terceros a que se refieren estos articulos son terceros ci-
viles; el tercero del articulo 28 es el herederc que tiene mejor de-
recho a la herencia y tiene dos anos para hacer uso de su derecho
preferido, y el tercero a que alude el articulo 207 es tercero civil de
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mejor derecho, y que, dentro de los dos aiios, puede pedir la nuli-
dad de la inmatriculacién, estando por ello—como decia MORELL—-
sujeto a una condicitn resolutoria el derecho del inmatriculante,
durante e] plazo de dos afios, contados desde la fecha de la inma-
triculacién, pues cabe que, dentro de este término, se pida judicial-
mente la nulidad de tal inscripcién de inmatriculaciéon y de las que
de ella se deriven. Transcurridos los dos afics, la inmatriculacion
se hace firme contra todo tercero. Por esto mismo, sentencias re-
cientes del Tribunal Supremo dan preferencia al inmatriculante
en la doble venta de inmuebles, transcurridos que sean los dos
afnos; sin embargo, si la inmatriculacién se efectia mediante ti-
tulo anterior a 1909, no tiene lugar la limitacién del articulo 207,
segun el articulo 302 del Reglamento Hipotecario.

ANTECEDENTES EN NUESTRO SISTEMA DEL CONCEPTO
DE TERCERO HIPOTECARIO

La génesis del tercero hipotecario de la Ley de 1861 se halla en
la Base 52, reformada de LuzUriaca: «Ninguno de los titulos sujetos
a inscripcion surte efecto contra tercero, sino desde el momento en
dque ha sido inscrito en el Registro.» Asi se decia también en el Pro-
yecto del Codigo civil de 1851. Luego, e€n el articulo 3 del Antepro-
yecto del Ministerio, ya se expresaba mas concretamente al decir:
«Careciendo los titulos de que se hace mencién en los dos articulos
precedentes de la toma de razon, no podran perjudicar a tercero
que haya cumplido por su parte con la misma solemnidad.» Luego
se simplificé la redaccién, estableciendo, en el articulo 23 (32), que
los titulos de dominio o de otros derechos reales sobre bienes in-
muebles, que no estén debidamente inscritos o anotados en el Re-
gistro de la Propiedad, no perjudican a tercero. Este tercero es el
titular que cumplié con el requisito de 1a inscripcién, pudiendo con-
siderar ineficaz cualquiera otra transmision anterior no inscrita,
siempre que haya incompatibilidad absoluta entre la personalidad
del inscribiente protegido y la de otro titular o la del auctor, y por
esto mismo, también cabe el alcance del articulo 34 en el contenido
del articulo 32 de la Ley, ya que, si surge un tercero luego, preten-
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diendo ser titular del mismo derecho, mediante titulo no inscrito,
derivado del mismo auctor, €l tercero inscrito tiene proteccién, no
s6lo amparandose en los términos del articulo 34, sino en la fuerza
de la apariencia negativa comprendida en el articulo 32, que actua
o0 puede actuar, sin necesidad de que estén vigentes los asientos an-
teriores al otorgarse el titulo del tercero inscrito, cabiendo asi
la eficacia general del articulo 32, no s6lo en las adquisiciones a
non domino, a virtud del articulo 34, sino en las adquisiciones en
que e] tercero a titulo oneroso se umpara en las inscripciones pre-
vias para el tracto sucesivo, en las inscripciones de inmatricula-
cidén por informacién de dominio o por otros titulos cuando ya na
exista la limitacion de los dos afos, y lo mismo respecto de las
inscripciones de conversién de posesién en dominio.

SE TACHA DE POCO TECNICOS A LOS AUTORES
DE LA LEY HIPOTECARIA DE 1861

Se les atribuye falta de técnica en el principio de publicidad
registral, dejando de formular tal principio, se dice con sencillez y
categéricamente, y han optado—dicen—por desarrollarle en va-
rios articulos en forma empirica, de tanteo, casuisticamente, como
si el legislador no hubiese asimilado el nucleo central del sistema
germanico en que se habia inspirado, y que la funesta técnica del
tercero hipotecario, de invencién fransaccional, por un lado, y el
admitir la adquisicién extrarregistral de los derechos, de otro, son
las causas de la confusién—dicen—de nuestro sistema y del fra-
caso de los buenos propo6sitos del legislador.

Nosotros decimos a esto que, de no establecerse la inscripcion
constitutiva para la adquisicion del dominio y de los demas dere-
chos reales sobre el inmueble, tenemos que hablar del tercero en
la Ley Hipotecaria como titular preferido, y mientras asi sea, cuan-
to mas se pretenda formular un concepto unico de! tercero hipo-
tecario a base del articulo 34, mas limitada se hace la eficacia de
la inscripcién y mas se separa nuestro sistema del pensamiento
base de los autores del mismo que, al ser eclético, no podemos
desentendernos del principal articulo para nosotros, que es el ar-

7
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ticulo 32, en el que se refugia el tercero adquirente inscrito, con-
tra los titulares no inscritos del mismo derecho, y contra los tf-
tulos o circunstancias causantes de inexactitudes en el Registro,
aungque tuviesen eficacia en la realidad.

TERCERO HIPOTECARIO

Adelantémonos a decir que tercero hipotecario, en términos
amplios, es €l adquirente, mediante titulo oneroso y valido, que
otorga con buena fe, basada en la apariencia registral positiva o
negativa y que luego inscribié6.

Este tercero es el destinatario de la protecciéon registral, tanto
para que no le afecte lo no inscrito como para sostenerle en su
propia adquisicién inscrita, obtenida: unas veces, confianza en el
asiento registral a nombre del auctor (apariencia positiva), y otras,
espera la proteccion, fundandose en la apariencia negativa, refu-
giandose en el Registro con la presentacién de su titulo en el mis-
mo, con la esperanza de poder apurar el tracto sucesivo, si la fin-
ca ya figura inscrita o de poderla inmatricular mediante los pro-
cedimientos legales, para que, en uno y otro caso, tenga la protec-
cion del articulo 32 de la Ley y del articulo 1.473 del Cédigo civil,
y asi existira siempre estimulo para que el titular inscriba, estimu-
lo que no tendria, si s6lo hubiese proteccién para los que adquie-
ran, segun los requisitos del articulo 34, y se dird seguramente
que las inscripciones de adquisiciones, fundadas en la apariencia
negativa, no convalida los vicios de nulidad que afectan al dere-
cho del transferente; pero el ultimo parrafo del articulo 40, en
relacién con el apartado d) del mismo articulo, puede inmunizar
al tercero del vicio de nulidad o falsedad, y, desde luego, no le
afectaran las causas de rescisién, revocacion y resolucién, al am-
paro del primer parrafo del articulo 37 de la Ley, y también sub-
sana la inexistencia del derecho en el auctor, salvo la limitacion
del articulo 36.
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GENESIS DEL TERCERO HIPOTECARIO

El concepto de tercero hipotecaric se forma: unas veces por
exclusion, negativamente, en relacién a un determinado acto o
también en relacién a determinada situacién juridica, relativa a un
mismo inmueble, y otras veces, positivamente, segin operen los
principios de apariencia negativa o positiva: lo no inscrito no
existe; lo inscrito, existe. Y por esto mismo, el derecho del tra-
dens, anulado que sea, resuelto, revocado o rescindido por causas
que no consten en el Registro, o por otra razon que produzca la
inexistencia en el auctor de aquel derecho, adquirido luego por el
tercero inscribiente, éste sera mantenido en su adquisicién, si su
titulo es valido (arts. 31, 32, 34, 37, 40, 220 de la Ley). El que no ins-
cribe provoca una apariencia negativa que no debe perjudicar al
subadquirente, que en ella confia, a virtud de la eficacia preclusiva
de la phblicidad, y también al amparo de la eficacia convalidante
de la presuncion de exactitud; o sea, que la inscripcién, a nombre
del tercero, provoca efectos de exclusién frente a otro titulo de
imposible coexistencia, produciéndose el juego de dos contratos o
negocios en relacion a un mismo derecho: uno, anterior, que sera
extrano al otro, al del tercero protegido.

Asi, el beneficiado por la fe publica registral (positiva o nega-
tiva), y el tercero registral, en sentido genérico, son, uno y otro,
los llamados a la proteccién del Registro, los que pueden impetrar
a su favor los efectos de la inscripcién, principalmente los efecios
defensivos o inmunizantes, basados, generalmente, en los postula-
dos presuntivos y preclusivos. Para el tercero hipotecario, 12 rea~
lidad comienza y termina en los libros del Registro. La proteccion
registral debe ser igual, tanto por efecto de la exactitud registral
como por la presuncién de integridad, si en uno y en otro caso
existe la buena fe que justifique la proteccion; opera Ja fe publica,
que declara senalativamente, por una parte, que el Registro agota
la realidad juridica en beneficio del protegido registral, contra
cualquier titular que se haya descuidado en acudir al Registro,
por efecto de la presuncion de integridad, y, por otra parte, para
el tercero protegido especial, el Registro es exacto, concordando
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con la realidad juridica, aunque el titular transferente no sea ver-
dadero titular del derecho enajenado o por estar afectada su titu-
laridad por causas que no consten en el Registro y sea desconoci-
da la inexactitud por el subadquirente.

Es decir, que, con relacion al tercero hipotecario, los términos
confiado y fundado pueden ser consecuencia de la apariencia po-
sitiva 0 negativa, y asi, como decia muy bien MoOLINA RAVELLO, «Si
en el supuesto, por ejemplo, de 1a doble venta de un mismo in-
mueble, el segundo adquirente tan sélo se hace propietario cuando
inscribe su titulo, ¢por qué se habra de referir a un momento dis-
tinto a éste 1a necesidad de la previa inscripcion de su causante?»
En estos casos, el asiento de presentacién del titulo del segundo
adquirente hace impacto para la proteccion de este adquirente.

En una palabra, que en nuestro sistema se clama mas que en
otres de inscripcién constitutiva por la proteccién del tercero,
perque las disconformidades entre Registro y la realidad son mas
de tener en cuenta y justifican la atencién de los autores de nues-
tra legislacion ante la inexactitud, en la que hay que tutelar al
que de buena fe quiere adquirir con seguridad.

EN NUESTRO DERECHO HIPOTECARIO, LA FE PUBLICA
ACTUA EN SU ASPECTO POSITIVO Y NEGATIVO

En los regimenes aleman y suizo, el contenido del Registro vale
como exacto; en los sistemas de inoponibilidad, la fe publica se en-
tiende solamente en el aspecto negativo; pero en nuestro régimen
hipotecario actuan los dos aspectos: negativo y positivo; o sea, que
actualmente en nuestro sistema se puede afirmar que la fe publica,
en razén de integridad, con respecto al tercero que inscriba, no queda
su adquisicién amenazada por las acciones de impugnacioén, por de-
feclos en la titulacion del transferente, toda vez que, no sélo me-
diante lo establecido en el primer parrafo del articulo 37 de la Ley,
5ino que el apartado d) del articulo 40 de la misma dice: «Cuando
la inexactitud procediere de falsedad, nulidad o defecto del titulo
que hubiere motivado el asiento (el asiento del transferente) y, en
general, de cualquier otra causa de las no especificadas anterior-
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mente, la rectificaciéon precisara el consentimiento del titular o, en
su defecto, resolucién -judicial.> El ultimo parrafo del mismo articu-
lo 40 preceptia: <En ningun caso, la rectificacién del Registro per-
judicara los derechos adquiridos por tercero a titulo oneroso de
buena fe durante la vigencia del asiento que se declare inexacto.»

Pero, ademas, el penultimo parrafo del citado articulo 40 dice:
«La accién de rectificacion sera inseparable del dominio o derecho
real de que se derive.» Esto quiere decir que, el que entable la ac-
cién de rectificacién, habra de tener titulo de dominio o derecho
real, que, si no esta inscrito, resultara ineficaz para privar de tu.ela
al tercero hipotecario, protegido por el articulo 32 de la Ley.

Queremos decir con esto que, queriendo o sin querer, los autores
de la Reforma de 1944 han reforzado, con €l articulo 40, el articu-
lo 32, toda vez que en el mencionado Gltimo parrafo del articulo 40
se hace referencia a los derechos de todo tercero a titulo oneroso
de buena fe, no so6lo comprendido en el articulo 34, sino en el 32
vy en el primer parrafo del 37, puesto que, si el legislador quisiera
referirse solamente al tercero del articulo 34, lo diria, como lo dice
en el articulo 31 y en el 69 de la Ley y también en el 15.

Nuestro sistema hipotecario apoya también la proteccidon del
tercero, basandose en 1a confianza derivada de la apariencia po-
sitiva, o presuncion de exactitud del Registro, en la que se funda el
alcance de los articulos 34 y del 76 de la Ley, dando eficacia posi-
tiva o sustantiva al derecho del causante, segin la extensién y
consistencia que resulte del Registro para la tuicién del tercero.

NUESTRO SISTEMA HIPOTECARIO CONFIERE
A LA INSCRIPCION: UNAS VECES, FORMA
DE SER, Y OTRAS, FORMA DE VALER

Nuestro sistema hipotecario vigente, interpretado sin los crite-
rios retorcidos de los tratadistas, confiere a la inscripcidon: unas
veces, forma de ser, y otras, forma de valer. Forma de ser se alcan-
za en las inscripciones constitutivas, porque dan ser o existencia a
los derechos que son objeto de inscripcion. Forma de valer resulta,
respecto de tercero, en la inscripcion de los derechos que ya existian
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en la realidad, pero que la constatacion en el Registro les imprime
un valor de seguridad excluyente que antes no tenian, provocando,
por precepto legal, apariencia legitimadora que sostiene al titular
actual como unico portador del derecho inscrito, con aptitud para
ejercitar todas las facultades que en la realidad constituyen tal
derecho, del que nadie podra disponer, sin consentimiento de tal
titular (seguridad estatica), manteniéndole de esta forma a cu-
bierto de las transmisiones que pululen clandestinas fuera del Re-
gistro (seguridad dinamica), y asi, el tercero se enquicia en las
posibilidades previsibles de nuestro sistema para actuar erga om-
nes en la realidad dinidmica de la propiedad inmueble.

MANUEL VILLARES PI1cCoO.
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Cronica legislativa

SUMARIO: Ley sobre Montes Vecinales en Mano Comun—I. Su discusion en
las Cortes —II. Concepto de Mcntes Vecinales en Mano Comiun—III. Su
régimen juridico.—IV. Aprovechamiento y disfrute y redaccion y aproba-
cidén, en su caso, de la ordenanza reguladora de los mismos.—V. Personali-
dad juridica de la Comumdad y organos representativos y de administra-
cién de ella.—VI. Inscripcion en el Registro de la Propiedad de los Montes
Vecinales en Mano Comun.—VII. La participacién individual de los vecinos
en los aprovechamientos o en los rendimientos pecuniarios de los mis-
mos.—VIII, Aprovechamientos inconvenientes—IX, Distribuciéon de los ren-
dimientos pecuniarios de los aprovechamientos.—X, Juntas de Mancomuni-
dad y aprovechamientos conjuntos.—XI. Jurados Provinciales de Montes
Vecinales en Mano Comiun—XII. Expedientes para la clasificacion de los
Montes.—XTII.—Efectos de la clasificacion,

I

El Boletin Oficial del Estado de 29 de julio de 1968 publico la
Ley numero 52/68, de 27 de julio, sobre Montes Vecinales en Mano
Comn. )

En la discusién en las Cortes, CUuELLAR CASALDUERO expuso todas
las cuestiones esenciales que la Ley suscita y que a continuacion
Se recogen sumariamente.

Hay que partir de la existencia, en el Norte y Noroeste de Es-
pafia, de montes pertenecientes a nucleos vecinales, no constitui-
dos como Entidades Municipales.

Las titularidades de dichos montes en mano comun fueron ad-
quiridos por prescripcion extraordinaria, o bien el titulo de ad-
quisicién fue—principalmente durante la desamortizacién—el de
copropiedad de tipo romano, y se convirtieron, a través de los
anos, en verdaderas comunidades germanicas, haciendo posible que
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labradores de minusculos patrimonios agricolas pudieran subsanar
fa escasez de tierras propias.

Ahora bien, con ello se origindé una disociacién entre la norma
general y escrita que atribuia el dominio de los montes a los Ayun-
tamientos y la norma especial de uso y costumbre que conferia a
las comunidades, de hecho existentes, pero sin personalidad juridi-
ca, el dominio y el aprovechamiento de 1los referidos montes. Esta
anomalia plante6 graves problemas, especialmente cuando los mon-
tes se incluyeron en inventario y catalogos municipales, y al enfrar
las comunidades germanicas en contacto con los organismos de la
Administraciéon forestal del Estado.

La naturaleza privada de estos montes, reiteradamente recono-
cida por los Tribunales de Justicia, ha dado lugar a que, tanto la
Administracion del Estado como la municipal, se desentendieran
de ellos, sin que la Ley de Montes, ni su Reglamento, ni la Compi-
lacion de Derecho civil de Galicia, hayan puesto remedio a dicha
situacion, tan dafiosa para una importante riqueza forestal.

El Consejo Provincial del Noroeste puso de manifiesto la gra-
vedad y alcance del problema, y la necesidad de promulgar, vira
resolverlo, la Ley que se comenta.

Esta reconcee el caracter privado de los bienes en cuestidn, en
favor de las comunidades que, tradicionalmente, vienen explotan-
dolos, garantizando sus facultades dominicales mediante las opor-
tunas incripciones registrales, pero dando, a su vez, a los Ayunta-
mientos una intervencién decidida, en relacién con su -administra-
cion y tutela, asi como a los 6rganos estatales encargados de la ri-
queza forestal, en orden a un mejor disfrute y aprovechamiento,
llegando, incluso, cuando 10s intereses superiores 1o reclamen a cam-
biar el régimen de explotacion o a la expropiacion forzosa, pero
siempre con las debidas garantias de la participacién del grupo co-
munitario, a través de 1a intervencién y el asesoramiento de cuan-
tos organismos y autoridades deban dar su parecer.

El precepto relativo a la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad de los Montes Vecinales en Mano Comun fue el mas deba-
tido en las Cortes y originé la edici6n de la tinica disposicién tran-
sitcris que figura en el dictamen.

La ponencia modificé el texto enviado por el Gobierno, al acep-
tar la enmienda formulada por Liafo, en el sentido de que el ti-
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tulo inmatriculador habia de ser precisamente el Jurado quien
lo expediera, una vez firme su resolucién. Se rechazéd el caracter
cancelario de la resolucién, como contrario a los principics que
informan la legislacién hipotecaria, acogiendo las enmiendas pre-
sentadas por PErRepA MURCIA, ViorA SAURET, GarRcia HERNANDEZ Yy
Rrvas Guaprira, estableciéndose que, en 1os supuestos de contra-
diccién enfre la resolucién del Jurado y la constancia registral, se
estara a lo dispuesto en tales casos en la Ley Hipotecaria y en su
Reglamento, si bien se adicioné al proyecto una disposicién tran-
sitoria, en virtud de la cual, durante el plazo de diez anos, a partir
de la vigencia de 1a Ley, la resolucion firme del Jurado tendra efi-
cacia rectificadora de los asientos de inmatriculacion, contradic-
torios en el Registro de la Propiedad, salvo cuando hubieran sido
obtenidos a virtud de sentencia firme dictada en el juicio decla-
ratorio correspondiente.

II

Recikiran la denominacién genérica de montes vecinales en
mano comun, los pertenecientes a los vecines agrupados en parro-
quias, aldeas, lugares, -caserigs, barrios y otros similares no cons-
tituidos formalmente en Entidades municipales que, con indepen-
dencia de su origen, vengan aprovechandose consuetudinariamente
en régimen de comunidad, exclusivamente por los integrantes de
dichas agrupaciones en su calidad de miembros de las mismas, ya
se denominen en la actualidad montes de comun de los vecings,
montes vecinales, en mano comun forales u otros semejantes.

No sera obstaculo para que dichos montes vecinales en mano
comun queden sometidos a la Ley el que alguno de tales montes
esté incluido en un Catalogo, Inventario o Registro Publico con
asignacion de diferente titularidad, siempre y cuando dichos actos
formales no hayan sido acompaifiados de un cambio real y efectivo
en la posesién a favor de los que en los mismos figuren como titu-
lares durante el tiempo necesario para ganar el dominio por pres-
cripcién o las inscripciones se hayan producido en ejecucion de
sentencia dictada en el juicio declaratorio correspondiente.
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- Los montes vecinales en mano comun para quedar sujetos a la
Ley requeriran a estos efectos la previa clasificacién oficial por
el Jurado Provincial.

IIT

El Régimen Juridico de dichos montes sera el siguiente: a) Su
titularidad y aprovechamiento corresponde, sin asignacién de cuo-
tas especificas, a los vecinos integrantes en cada momento del
grupo comunitario de que se trate. b) Son bienes indivisibles, in-
alienables, imprescriptibles e inembargables y no estaran sujetos
a tributacién alguna, excepcién hecha de las exacciones que graven
0 puedan gravar la circulacion de los productos. No obstante su
inalienabilidad, podran excepcionalmente ser objeto de cesién to-
tal o parcial, o temporal o definitiva, al Estado, Provincia, Muni-
cipio, Movimiento Nacional u Organizacién Sindical, asi como la
cesion de uso a cooperativas, para obras, instalaciones, servicios o
fines que redunden de modo principal en beneficios directos de los
vecinos propietarios de los mismos. ¢) Por causas de utilidad pu-
blica o de interés social prevalente al que representan, podran ser
objeto de expropiacién o imposicién de servidumbre.

IV

El aprovechamiento y disfrute de los montes se efectuara ex-
clusivamente por aquellos a quienes corresponda su titularidad, y
segln las normas escritas y situaciones consuetudinarias que ven-
gan existiendo entre ellos.

Caso de que tales normas no figuren escritas o no tengan el
contenido que la Ley previene y que después se dira, debera redac-
tarse en el plazo de un afio desde que el monte sea clasificado,
una Ordenanza al efecto en la cual se recojan los usos y costum-
bres por los que venga rigiéndose la comunidad. Dicha Ordenanza,
elaborada por una comisién de representantes de la comunidad
propietaria, a la que se podra adscribir un letrado o asesor técnico,
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un miembro del respectivo Ayuntamiento y ‘otro de la Hermandad
Sindical de Labradores y Ganaderos designados por las respectivas
Corporaciones deberda obtener la conformidad de las dos terceras
partes de quienes tengan derechos a los aprovechamientos y sera
remitida al Ayuntamiento respectivo a los efectos de su aproba-
cién o, en su caso, de oposicion total o parcial a la misma.

Si en el plazo de seis meses desde la clasificacion del monte no
se hubiere designado la expresada Comisidon, el Ayuntamiento de-
bera proponer a la Comunidad los nombres de aquellos vecinos con
derecho al aprovechamiento que hayan de integrar la Comisién
redactora de las Ordenanzas y reiterara la propuesta cuantas ve-
ces sea necesaria hasta conseguir la aprobacion de la mayoria de
los miembros de la comunidad.

Las Ordenanzas habran de regular cuando menos los siguientes
extremos: a) Las circunstancias determinantes de la cualidad de
ccmunero, adquisicion, ejercicio y pérdida de los derechos que de
ella se deriven. b) La participacién en los aprovechamientos. ¢) Los
drganos de rtpreseniacion y gestion, responsabilidad y facultades
e impugnacién de sus actos. d) Los planes de aprovechamiento.
e) Causas de extincion de la comunidad y destino de los bienes co-
munes o de 1os que 10s hayan sustituido.

Cuando las Ordenangzas de la comunidad hubieran establecido,
en atencién a normas consuetudinarias, especiales condiciones re-
lativas a los beneficios, tales como arraigo, permanencia, edad, par-
ticipaciéon u otras para el disfrute de tales bienes, se estara a sus
disposiciones.

Una vez recibida la Ordenanza, el Ayuntamiento sometera un
texto a informacién publica por término de dos meses, para que
quienes se consideren de algin modo afectados por la misma pue-
dan formular las observaciones pertinentes. Se hara, ademas, no-
tificacion directa a las Hermandades Sindicales de Labradores y
Ganadeios y demas entidades sindicales que en el término muni-
ciral representen intereses agrarios.

El Ayuntamiento dentro del plazo de dos meses desde que ter-
mine la informacién publica, dictarda resolucién aprobando o re-
chazando la Ordenanza. El silencio del Ayuntamiento durante di-
cho plazo implicara la aprobacion de la Ordenanza.

« Los Ayuntamientos solo podran negar la aprobacion de la Or-
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denanza en resolucién motivada, que se fundamente en alguna de
las razones siguientes: a) Defectos de tramitacion. b) Disconformi-
dad atendida por la situacion tradicional del disfrute. ¢) Disgosi-
ciones contrarias a las Leyes. d) Perjuicio directo a los intereses
publicos del Estado, Provincia o Municipio o de otra comunidad
vecinal.

Los acuerdos de los Ayuntamientos aprobando o rechazando las
Ordenanzas seran recurribles en via contencioso-administrativa.

La administracion de los montes vecinales en mano -comun es-
tard a cargo de las comunidades propietarias mediante los érganos
que, segin las normas por las que se rigen, vengan representando-
las o0, en su caso, de acuerdo con sus Ordenanzas.

Cuando no los tuvieren, nombraran una Junta de Comunidad
integrada por el Presidente y dos Vocales, elegidos unos y otros por
los vecinos con derecho al aprovechamiento y de entre ellos mis-
mos, por pericdos determinados.

La comunidad tendrg personalidad juridica para el cumplimien-
to de sus fines, incluso el ejercicio en la via judicial o aministra-
tiva de cuantas acciones sean precisas para la defensa de sus espe-
cificos intereses. La representacion de la comunidad corresponde a
la Junba respectiva, pero el ejercicio de acciones judiciales debera
ir precedido del dictamen del Letrado.

El Ayuntamiento del respectivo Municipio podra inspeccionar,
por su iniciativa o a solicitud de un tercio de los vecinos con dere-
cho a aprovechamiento la actuacion de los 6rganos de gestion, dan-
do cuenta al Gobernador civil, quien podra decretar la remocion
de los miembros de la Junta y la eleccién de los miembros de una
nueva, sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar.

A falta de organos que consuetudinariamente vengan represen-
tando los intereses de las comunidades propietarias, y mientras se
constituyen las correspondientes Juntas, los Ayuntamientos asu-
miran transitoriamente sus funciones.

El presidente de la Junta de la comunidad ser4 miembro nato
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del Cabildo de la correspondiente Hermandad Sindical de Labra-
dores y Ganaderos.

VI

Los montes vecinales en mano comun se inscribiran en el Re-
gistro de la Propiedad con arreglo a las siguientes normas:

a) La resolucién del Jurado provincial clasificando los montes,
una vez haya adquirido la condicién de firme, sera titulo inma-
triculador suficiente para el Registro de la Propiedad.

b) En los casos de contradiccion entre la resolucién del Jurado
y lo que conste en el Registro, se estard a lo establecido para tales
supuestos en la vigente Ley de Montes y su Reglamento, en con-
cordancia con lo dispuesto en la Ley y Reglamento Hipotecarios.

Las certificaciones que en su caso se expidan contendran los
requisitos fijados en el articulo 206 de la Ley Hipotecaria y con-
cordantes de un Reglamento. Dichas certificaciones estaran exen-
tag de 10os impuestos sobre transmisiones patrimoniales y actos ju-
ridicos documentados.

VII

La participacién individual de los vecinos en los aprovecha-
mientos de pastoreo o esquileo u otros semejantes, se regira por
las normas u ordenanzas que regulen su disfrute, bajo el principio
de la justa distribucion entre los miembros comunitarios.

Todo otro tipo de aprovechamientos que produzcan rendimien-
tes pecuniarios directos se distribuira en la forma sefialada por la
Ley y que después se expone.

VIII

Si se estimase por las Juntas de comunidad, por los Ayunta-
mientos, por las Hermandades Sindicales de Labradores y Ganade-
ros o por la Administracién Forestal que el aprovechamiento que
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se realiza por el grupo comunitario no es el mas conveniente para
la. explotacion racional del monte, se procedera a incoar por los
Ayuntamientos respectivos un expediente para transformar la ex-
plotacion, el cual habra de contener cuando menos las siguientes
actuaciones:

a) Estudio de los Servicios Técnicos del Ministerio de Agricul-
tura, en el que se recojan los elementos de juicio basicos que fun-
damenten la propuesta de modificacion que se haga indicando, en
lo posible, el tiempo en que puede llevarse a cabo el proyecto, eta-
pas de su ejecucion y modo de atender las necesidades de los bene-
ficiarios de los -aprovechamientos.

b) Informe y acuerdo de la Junta de comunidad acerca de la
transformacion que trate de realizar.

¢) Resolucién del Ayuntamiento respectivo que cuando fuere
conforme con el proyecto y con €l acuerdo de la Junta de comuni-
dad dara fin al expediente.

Si existiere discrepancia entre el acuerdo municipal, los infor-
mes técnicos y el acuerdo de los 6rganos de gestion de la comuni-
dad, se elevara por el Ayuntamiento el expediente al Ministro de
Agricultura, quien, previos los asesoramientos que estime adecua-
dos, dictara la resolucion pertinente determinando la forma y con-
dicicnes en que el aprovechamiento haya de realizarse.

Cuando proceda acudir a la repoblacién obligatoria se estara a
lo dispueslo en el articulo 50 de la Ley de Montes y los 316 y si-
guientes de su Reglamento, sea cualquiera la superficie afectada.

IX

El beneficio liquido de los aprovechamientos se distribuira en la

B

siguiente forma:

@) Un 50 por 100 se entregaria en metalico por la Junta de la
comunidad a quienes tuvieran derecho al aprovechamiento de di-
chos terrenos y se distribuirda de conformidad con las normas tra-
dicionales o, en su defecto, por partes iguales entre ellos. No obs-
tante, podra establecerse con caracter temporal y previo acuerdo
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favorable de las dos terceras partes de los miembros componentes
de la comunidad titular, que todo o parte de este 50 por 100 in-
cremente el porcentaje seflalado en el apartado siguiente o que se
emplee en otro fin que sea de interés general para la comunidad.

b) Un 20 por 100 se ingresara en el Ayuntamiento en concepto
de gastos de gestion y participacién en las cargas municipales.

¢) Un 30 por 100 sera invertido por el Ayuntamiento respec-
tivo en obras y servicios que afecten de modo principal y directo
a la parroquia, aldea, lugar, caserio, etc., cuyos vecinos tengan
derecho a disfrute de dichos bienes. El plan de inversiones que
propone la Junta debera ser aprobado por el Ayuntamiento.

X

El régimen de aprovechamiento de montes vecinales en mano
comun tendra craacter conjunto en los siguientes supuestos:

a) Cuando un monte pertenezca a dos 0 mas agrupaciones
comunitarias, aunque radiquen en diferentes Municipios.

b) Cuando la Administraciéon Forestal del Estado considere de
utilidad para la economia nacional la explotacién conjunta de va-
rias fincas forestales pertenecientes a diferentes comunidades.

¢) Cuando dos o mas montes enclavados en Municipios distin-
tos pertenezean a una sola agrupacién comunitaria.

En tales supuestos deberan instituirse las correspondientes man-
comunidades vecinales o de montes, que estaran regidas por una
sola Junta o por una Ordenanza Unica. Reglamentariamente se es-
tablecera la composicién de las Juntas de mancomunidad, el siste-
ma de elaboracion de las Ordenanzas y la intervencion de los Ayun-
tamientos y Hermandades Sindicales de Labradores y Ganaderos
afectados, sobre la base de que participen y estén representados
todos los intereses comunitarios y municipales confluyentes, asi
como la distribucién de los beneficios entre las distintas comu-
nidades.
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XTI

La Ley crea en las provincias de La Corufia, Lugo, Orense y
Pontevedra, asi como en aquellas otras en que por haber montes
de los comprendidos en la Ley lo acuerde el Ministro de Agricul-
tura, un Jurado de montes vecinales en mano comun, que tendra
comretencia para conocer de las cuestiones que se promuevan sobre
clasificacién de los montes de tal caracter, asi como las demas
que legalmente se le encomienden.

El Jurado Provincial estara compuesto por los siguientes miem-
bros: a) Presidente: el Gobernador civil. b) Vicepresidente: un Ma-
gistrado de la Audiencia designado reglamentariamente. ¢) El De-
legado provincial del Ministerio de Agricultura. d) Un abogado del
Estado, un Notario, un Registrador de la Propiedad y un. Letrado
en ejercicio designados por sus respectivos Colegios; un Ingeniero
de montes de los Servicios Frovinciales de Montes; el Jefe del Ser-
vicio Provincial de Inspeccién y Asesoramiento de las Corporacio-
nes Locales y sendos representantes de la Camara Oficial Sindical
Agraria y de la Diputaciéon Provincial, asi como de las Herman-
dades Sindicales de Labradores y Ganaderos y de los Ayuntamien-
tos en cuyo territorio radiquen los montes y de la comunidad pro-
pietaria en cada caso implicada. e) Secretario: el Secretario gene-
ral o un funcionario técnico del Gobierno civil, que actuara con
voz, pero sin voto, en las reuniones.

XII

Los expedientes de clasificacion de los montes vecinales en
mano comun se iniciaran de oficio por el propio Jurado Provincial
o a instancia de los 6rganos de gestién de la comunidad o de los
vecincs con derecho aprovechamiento, de los Ayuntamientos, de
la Administracién Forestal o de las Hermandadas de Labradores
y Ganaderos.

Las resoluciones que dicte dicho organismo habran de ser siem-
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pre motivadas con las referencias de hecho y fundamentos de
derecho que resulten de cuantas actuaciones se practiquen.

Iniciado el expediente de clasificacion los montes no podran ser
objeto de enajenacion, divisién o gravamen, hasta que el Jurado dic-
te la resolucién oportuna, a cuyo efecto se practicara la corres-
pondiente anotacion en el Registro de la Propiedad.

Por via reglamentaria se concretara el procedimiento clasifi-
catorio en su fase de incoacién, instruccion y resolucién, con suje-
cidn a las siguientes prescripciones. '

a) En el expediente seran oidas cuantas personas, Organismos
0 Corporaciones resulten interesados o se personen como tales en
el mismo, debiendo informar cuantos Organismos y Entidades ten-
gan competencia material o técnica en el asunto. Cuando el monte
aparezca inscrito en el Registro de la Propiedad a nombre de per-
sona o Entidades determinadas, habran de ser notificadas inexcu-
sablemente del procedimiento inicial, de modo analogo a lo esta-
blecido en la Ley Hipotecaria y su Reglamento.

b) En caso de que el bien clasificado estuviese incluido en el
Inventario de Bienes Municipales 0 en el Catalogo de Montes de
Utilidad Publica, los Ayuntamientos o el Estado no vendran obli-
gados a impugnar la resolucién del Jurado.

Las resoluciones del Jurado podran ser impugnadas en via con-
tencioso-administrativa, de conformidad con lo dispuesto en su Ley
reguladora.,

Las cuestiones relativas al dominio y demas derechos reales de
los montes seran competencia de los Tribunales de Jurisdiccion
Ordinaria, sustanciandose por los tramites del juicio declarativo
ordinario que corresponda.

Para promover los expedientes de clasificacién, la Administra-
cion Forestal confeccionara en el plazo de un afio una relacién de
montes vecinales en mano comun de la provincia, previa oporiuna
investigacion de la naturaleza de todos y cada uno de los montes
radicados en la misma. Tal relacion podra ser ampliada posterior-
mente si se tiene noticia de montes de esta clase no incluidos en
la relacion inicial.

A la vista de la indicada relacién el Jurado Provincial de oficio
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0 a instancia de las Entidades anteriormente enumeradas, incoara
los oportunos expedientes clasificatorios.

Las relaciones de montes vecinales en mano comun tendran vir-
tualidad plena a efectos del mejor ejercicio de las facultades técni-
cas tutelares y de vigilancia que correspondan a la Administracién
Forestal.

XIII

La clasificacion del Jurado Provincial de un monte vecinal en
mano comun, cuando sea firme, producira los siguientes efectos:

1.2 La exclusiéon del monte en el inventario de bienes munici-
pales o del Catalogo de Montes de Utilidad Publica si en ellos fi-
guran,

2.o Durante el plazo de diez afios a partir de la vigencia de la
Ley tendra para rectificar las inmatriculaciones contradictorias
del Registro de la Propiedad, salvo que las mismas se hayan pro-
ducido en virtud de sentencia firme dictada en el juicio declara-
torio correspondiente.

3. Los .montes se incluirdn en las relaciones especiales que
existiran en los Ayuntamientos a que estén vinculados y en la Ad-
ministracién Forestal.

4° La Administracién Forestal procedera al deslinde de dichos
montes, si fuere necesario, y velara por su conservacién e inte-
gridad.

FrRANCISCO DE C0ssio CORRAL.
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I.-Jurisprudencia monografica

El legado de parte alicuota®

(Continuacion)

v
NOTAS CRITICAS A CADA UNA DE LAS SENTENCIAS

Propuesto el tema de este estudio, expuesto el aspecto concreto
del mismo a estudiar, re'acionadas cronolégicamente cada una de
las sentencias del Tribunal Supremo a €l referentes, parece conve-
niente que nos deftengamos aqui para hacer un previo analisis de
cada uno de los supuestos de hecho.

Junto a este analisis, la observaciéon de la génesis de cada sen-
tencia es asimismo inexcusable. Una vez conocidos todos los datos,
en cada uno de los litigios, podremos inducir si ha habido o no
una linea clara jurisprudencial sobre el legado de parte alicuota.

Al utilizar aqui la expresién «notas criticas», me estoy refiriendo
al sentido bpristino, auténtico, del término «critica», del griego
kpinw: separar, escoger, entresacar, distinguir, discernir, apreciar,
interpretar. Con ello adelanto que este modesto estudio sélo pre-
tende lo que al principio dije, sin que ello suponga una denuncia o
acusacion a las decisiones de nuestra Suprema Corte de Justicia:
lo que en mis juicios hubiere de divergencia, no se entienda sino

(*) ApverTENCIA—EDn prensa este trabajo, llega a mi poder una edicién, mas
bien reimpresion, de la obra Apunies de Derecho sucesorio, de VaLLET, Siendo
idéntica a la de 1955, agotada, las referencias a las paginas de 1a misma que
aqui se hacen mantienen su validez.
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como interpretacion o entresaca o apreciacién en cada supuesto
concreto.

Precisiones éstas que eran necesarias antes de entrar en el es-
tudio critico de cada una de las sentencias:

12 SeNTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1898 (187).

— Hechos:

1. Parece incuestionable que e] punto de partida de todo razo-
namiento hay que centrarlo en la situaciéon de herencia indivisa a
la muerte del matrimonio Aguilar-Aleman, y constitucion de la co-
munidad hereditaria entre los nueve hermanos.

Este hecho, que la realidad nos muestra a diario, de la consti-
tucién tacita de una comunidad hereditaria, es en nuestro supues-
to particularmente interesante, debido a la serie de fallecimientos
y adjudicaciones que se dieron; pero mucho mas por la decidida
y mantenida voluntad de permanceer en e] proindiviso los cuatro
hermanos solteros.

Las vicisitudes de esta comunidad las conocemos a través de las
referencias a las personas de sus cotitulares; habria sido muy in-
teresante también rastrear la trayectoria de los bienes heredita-
rios y de sus frutos, por ejemplo. En este sentido, la hermana
monja fallecida intestada, obviamente, no habia repudiado tal he-
rencia, pero, ¢Se beneficiaba de los frutos de los bienes?, {qué dere-
chos sobre tales frutos—hasta la fecha de su muerte—podia tener
el Instituto religioso, en base a sus Reglas, que no conocemos?,
;cabe hablar aqui de una mortis causa capio a favor del Instituto,
pero de exigibilidad dudosa frente a los otros hermanos?

Entre los hechos alegados por el demandante destaca podero-
samente esta decidida voluntad de co-posesién y disfrute conjunto
de todos los bienes: incluso se destaca en cursiva (en la propia
sentencia) que <los tres hermanos disfrutaron juntos, sin partir,
cuantos bienes pertenecian a los cuatro...» (188). ¢Implica ello que

(187) Véase el detenido comentario de Poic BRUTAU, Fundamentos de De-
recho civil, tomo V, volumen 1., pags. 72 y 86.

(188) Parece aqui aludirse a un convenio tacito de reparto. de participacion
inmediata en los frutos, sin esperar a la particién; véase sobre este punto
FerRaANDIS VILELLA, La comunidad hereditaria, pags. 155 y sigs.
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la hermana monja habia repudiado tacitamente? ¢Y el articulo 1.008
del Codigo civil?

2. Por otra parte, del testamento de don Domingo s6lo cono-
cemos que deja todos sus bienes a las dos hermanas solteras. No
aparecen transcritas otras clausulas. Parece logico, por tanto, su-
poner que en su mente no operaban ideas de cautelas o sustitucio-
nes, para prevenir el destino sucesivo de los bienes.

3. En cuanto a la sucesion de dofia Asuncion, habria sido quiza
conveniente conocer exactamente el contenido del codicilo: el no
existir problemas de derecho transitorio y la poca importancia que
se le dedica en la exposicion de hechos, hace que podamos dejar
este punto tranquilamente,

4. El hecho basico objeto de discusién fue el otorgamiento de
testamento notarial por dofia Suceso. En la interpretacion de sus
clausulas, y a la vista de Jos hechos acaecidos anteriormente, se
" llega por las dos partes a consecuencias distintas.

Nuestra interpretacidn seria mas exacta si fuviéramos todos los
datos posibles: fincas de la herencia y voluntad de la testadora,
por ejemplo.

Con los datos que tenemos podemos afirmar: 1.° La vo'untad de
la testadora es favorecer al maximo a su sobrina doria D. Aguilar
Navarro (la demandada). 2.° La nombra albacea (189), idea ésta no
muy alejada de la de heredero. 3.° Lega el tercio de todos sus bienes
a las hijas de la demandada. 4.° Instituye herederos «singulares»
en una universalidad perfectamente diferenciada: los bienes que
heredo de su hermano Domingo. 5.° No dispone de dos tercios de
sus bienes.

En la interpretacion de este testamento (190) hay que adoptar
todos y cada uno de los canones hermenéuticos aplicables, al objeto
de poder llegar a conocer cual fue la voluntad real de la testadora.
WI:O—S términos utilizados—de mancomun e in solidum—por la testa-
dora, que son términos técnicos en el mundo juridico, no parecen, en buena
légica, estar al alcance del hombre medio Incluso entre profesionales del De-
recho se habla de actuaciones en forma mancomunada o solidaria con poca
precision técnica A la vista de todo ello, <t la testadora entendid lo que tales
términos significan juridicamente, y s1 se hizo cargo de lo que supone designar
albacea, no es desproporcionado concluir que en su mente operaba tdritamente
la idea de albacea heredero.

(190) En tema de interpretacion del testamento, sigue siendo fundamental

la monografia de Jorpano BaRea, Interpretacion del testamenio, Bosch, 1958,
en especlal pags. 77 y sigs.
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Con el canon de la literalidad tropezamos ante el obstaculo de la
aparente contradiccion de las clausulas 82 y 9. del testamento. St
el canon légico parece que resuelve la contradiccion, por si solo no
es suficiente, pues hay que acudir al canon sistematico y a los de-
mas antecedentes y datos que nos lleven tras las huellas de la
efectiva voluntad de la testadora. ]

En el caso de autos habia que proceder a la indagacion de la
volunlad real de la testadora y a la integracién de la voluntad
declarada, utilizando al respecto cualesquiera medios de prueba.
Entonces se llega a la conclusion de que la contradiccion entre las
clausulas 8. y 9.» era tan sélo aparente, por la evidente insuficien-
cia del canon literal. La clausula 9.* «instituye por herederos de
todo lo que hereddo de su hermano Domingo». No retine las notas
precisas para que se la pueda calificar de institucién de heredero:
no se da el llamamiento a una universalidad, sino a una parte de
un todo (lo heredado de Domingo). Si, pues, no se trata de una
inslituciéon de heredero, cbviamente se trata de un legado. Entonces
no vemos antagonismo alguno entre las clausulas 8.* y 9.* del tes-
tamento: en ellas dispone dos legadcs distintos, no incompatiblzs.

Es muy aguda la vision realista de Puic Brurau (191), al decir
que «no sera exagerado afirmar que la testadora 1llamo legatarias
a las herederas y herederos a Jos legatarios». A esta misma conclu-
sién se llega por nuestra parte, en atencién a que la testadora:
1. No hace una verdadera y propia institucién de heredero. 2.° El
llamamiento de herederos «singulares» no es de heredero propia-
mente dicho. 3.° El comportamiento, previo al otorgamiento, res-
pecto de la aparente legataria es decisivo y basico (192). 4.° Su vo-
luntad verdadera es favorecer primordialmente a dofia D. Aguilar.
5.° Omite disponer de dos tercios de sus bienes, sin que tengamos
datos para llegar a conocer cual fue su voluntad real.

A nuestro entender, el testamento de dofia Suceso plantea, en-
tre otros, dos problemas basicos: a) Si su voluntad fue nombrar
heredera a dofia D. Aguilar (para lo cual hay indicios o0 huellas su-
gestivas, pero nos tememos que insuficientes). b) Si para el calculo
del legado del tercio de la c’ausula 8 deben o no computarse 1os
bienes que hered6 de su hermano Domingo.

(191) Op cit, pag 12
(192) Véase JORDANO, op. cit, pag. 93.
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Nos resta, por tanto, la cuestion de la computacién de los bie-
nes heredados a efectos del calculo del legado del tercio: a la vista
de que el testamento contiene una serie de legados, no veo ninguna
razon clara para excluir del calculo dichos bienes. Solamente si el
testamento de don Domingo hubiera contenido previsiones en el
sentido de indicar la trayectoria futura de sus bienes después de
morir dofia Suceso, cabria tal exclusién; también se daria la exclu-
sion si existiere una disposicién de la testadora en tal sentido. La
interpretacion de dicha c'ausula 8.*, atendiendo a los elementos o
canones literal, 16gico y sistematico, conduce a sentar la idea ba-
sica de que el legado del tercio abarca todos 1os bienes de la testa-
dora, sin distinciones.

5. La demanda del actor contiene una serie de alusiones a
hechos o situaciones que reafirman mi punto de vista anterior:
que la demandada, a 1os ojos de !a testadora (193), venia a ser la
continuadora de su persona.

En cuanto al petitum, era obvia ]a incongruencia, denunciada
muy certeramente por la demandada (194), por cuanto la solicitud
de condena se refiere a las herencias de la testadora y de sus her-
manas P. ¥ A. Y al solicitar se declare que en ¢l legado del tercio no
se comprenden los bienes herederos de don Domingo, implicitamen-
te se estd solicitando la particion de la herencia de don Domingo.

Adema3s, ¢existian diferenciados per se¢ tales bienes heredados de
don Domingo entre 10s '1'e1ictos por la testadora? Creo que sostener
esto es muy aventurado. Y sin embargo, asi lo afirmaron tanto la
Audiencia como el Tribunal Supremo.

La Audiencia sienta otra afirmaciéon un tanto ambigua y poco
clara, al decir que «por ser incierto e ignorarse en poder de quién
se halla la parte de bienes que en su dia pueda adjudicarse al actor
en ]as tres sucesiones ..» Lo cierto es que el actor solicitaba la par-
ticiéon de tales herencias, y ésta no se produjo.

— Doctrina del Tribunal Supremo:

1. El Considerando 1.° es técnicamente muy deficiente en su
argumentacion. Ya he expuesto como no hay tal antagonismo irre-

(193) Véase Jorpano, op. cit.. y lo que dice del «angulo visualp del testador.
(194) Véase nota 33 precedente.
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ductible entre las citadas clausulas 8. y 9.* Lo procedente habria
sido indagar cual fue la voluntad real de la testadora; pero el Tri-
bunal Supremo no lo hizo. Quedaba en pie toda la argumentacion
del motivo segundo de] recurso.

2. El Considerando 2.°, que es el decisivo, tampoco es afortu-
nado: en su parte inicial, la referencia a «como toda disposi-
cion testamentaria relativa a la universalidad de la herencias no
pasa de ser una generalizacién, de un mero obiter dictum,; y en su
parte final, el argumento relativo a los «herederos» de la clausu-
la 9.* es perfectamente aplicable a los legatarios del tercio, y no
demuestra nada.

Nos queda la tesis de que «el legado del tercio ha de formarse
después de cumplidas las cargas de la herencia, regla-liquidacion
que debe suponerse aceptada por el propio testador». Esta tesis,
genéricamente formulada, me parece dudosa y muy discutible. Aho-
ra bien, aplicada a] caso concreto, a la cuestiéon que origina el liti-
glo, quiza condujo a una solucion de equidad.

De modo que el Tribunal Supremo llegé probablemente a una
solucion justa, en base a una argumentacién equivocada. Lo nor-
mal, atendiendo a la terminologia del festamento y a les razona-
mientos del Tribunal Supremo, es entender que el demandante era
heredero y las hijas de la demandada legatarias: con lo que el he-
redero debia esperar a la previa detraccion de la serie de legados
dispuestos por la testadora, regla-liquidacién ésta que si es de vali-
dez y aplicacién general a todo heredero instituido.

Entiendo que el Tribunal Supremg llegd a formular la conclu-
sion erronea, pero justa, por utilizar una premisa menor equivo-
cada: la de que la regla-liquidacién se aplica a los legatarios del
tercio. He aqui el verdadero problema.

2.* SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1903.

— Hechos:

1. El hecho basico es, nuevamente, el testamento, otorgado
aqui por dofia Maria.
La peculiaridad del caso es que la testadora previ6 las posibles
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premorienc:as de !os instituidos herederos, y cuidé de la trayectoria
futura de los bienes.

Con los medios modernos de interpretacion puede sentarse que
la testadora quiso efectivamente instituir heredero en la clausu-
la, 6. Lo que es mas discutible es si tal institucion «en el rema-
nentes es o no correcta técnicamente:

— En contra de ella se dice: que responde a un concepto mas
econdémico que juridico, que es de procedencia germani-
ca (195) y que es una férmula notarial incorrecta (196).

A favor de dicha formula esta nuestra mas reciente doc-
trina: Lacruz BERDEJO nos dice que el remanente representa
o el universum ius 0 una parte abstracta de él, y nunca
bienes concretos, y que tal férmula es correcta (i97). PENA
BeErNALDO DE QUIRGS, en el mismo sentido, nos dice que tal
institucion concuerda con la idea residual de la herencia, de
gran arraigo historico en nuestro Ordenamiento desde Las
Partidas; y que con dicha férmula se acentua un matiz
ausente en otras mas técnicas: se precisa con €lla que lo que
se integra indiferenciadamente en el patrimonio «personal»
del heredero es s6lo el remanente, el resultado de una liqui-
dacion (198).

Creo que en a'gunos casos—cuando el testador dispone
una serie de legados, que cita L'AcRuz—puede ser interesante
acudir a ta} formula de institucién en el remanente. Pero la
mayoria de las veces utilizar dicha formula puede inducir a
confusion; lo preferible entonces es comenzar las clausulas
dispositivas con la instituciéon de heredero universal y con-
tinuar Iuego con las mandas o legados.

Sea cual fuere la posicion ante el problema de la insti-
tucién de heredero en el remanente, parece perfectamente
claro que la testadora en la clausula 6.* quiso verdadera y

(195) Véase BoNET RamON, Derecho de sucesiones, pag. 25, CastiN, La dog-
matica, cit, pag. 272

(196) Véanse Resoluciones de 23 de agosto de 1923 y 29 de noviembre de 1956,
«Boletin del Colegio Notarial de Granadaw, 1967, num. 179, pag. 208

(197) Véase Derecho de suceswones, I, Parte general, pags. 95-96.

(198) Véase La herencia y las deudas del causante, cit., pags. 35, 128 y 201,
y muy especialmente la nota 32 en pag. 129
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efectivamente hacer una institucién de heredero: en primer
lugar, a favor de su madre; luego, si ésta la premcria, a
favor de su esposo; y si ambos la premorian, a favor de los
demandados (presumiblemente, sobrinos de su marido).

2. La clausula 5. de]l testamento, debatida también a lo largo
del pleito, me parece perfectamente clara e incuestionable: se dis-
pone en ella un legado del tercio, o sea, un legado parciario, a favor
del esposo de la testadora.

No veo incompatibilidad alguna entre esta clausula 5. y la si-
guiente, antes estudiada: alli hay una instituciéon de heredero; aqui
hay un legado. La conciliacién de ambas clausulas, de las dos dis-
posiciones, parece sencilla y no plantea problema alguno.

La demandante vio dudosa dicha clausula, pensando en 1a pre-
moriencia del beneficiado por ella, y su tesis la acogio el Juzgado.
Personalmente, no creo defendib’e tal postura, en base a 10 termi-
nante de los articulos 766, 789 y 888 del Codigo civil. Ni siquiera
partiendo de que se trataba de un caso de derecho transitorio, pues
encaja de lleno en )a disposicién 12 de las transitorias del Co-
digo civil.

De modo que no cabe ver en la ineficacia de la clausula 5°* un
supuesto de vacante de] tercio, con apertura de la sucesion legitima.
El viraje de los argumentos de ia actora se observa muy clara-
mente en su escrito de réplica, en el que pasa a sostener: que en
dicha clausula lo que la testadora quiso es hacer una institucion
de herederos, y que su voluntad evidente fue que ese tercio pasara
a los legitimos sucesores de la madre de la tesladora. Veamos am-
bas afirmaciones con detenimiento.

Bl sostener que la testadora, al decir «lega y manda a su esposo
el fercio de sus bienes, derechas y acciones», 10 que hace es insti-
tuir heredero, me parece cuando menos cuestionable. Sobre todo, a
la vista de 1a clausula 6.» siguiente, que también aqui hay que tener
en cuenta, pues no seria 16gico que la testadora hubiera hecho una
dob’e institucién de heredero. Volveremos en seguida sobre esta
clausula.

En cuanto a que fue voluntad evidente de la testadora el que
dicho tercio pasare a los legitimos sucesores de 1la madre de la tes-
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tadora, parece poco defendible: ni aun con los medios de prueba
extrinsecos al testamento podria llegarse a una interpretacién tal.

3. Que la clausu'a 5.2 era el unico apoyo de la aciora se observa
releyendo los motivos del recurso—en realidad, Unico, que he des-
glosado para mayor claridad—. Veamos los argumentos de la recu-
rrente y las notas tipicas de la institucién de heredero:

— Hay para la recurrente una institucion de heredero en dicha
clausula, porque: 1) el tercio es una universalidad, pues no se fijan
cantidades ni objetos para la sucesion; 2) la sucesion es, ademds,
en acciones y derechos, o sea, en su personalidad; 3) la determina-
cion en el Codigo civil del objeto legado excluye la posibilidad de
un legado de parte alicuota; 4) de existir un legado parciario, 7o
seria bastante a transmitir al legatario las acciones y derechos del
causante; 5) las palabras «lega y manda» originan la duda a que
se refiere el articulo 668, duda que se reafirma con la nota de suce-
sidn «en bienes, derechos y acciones».

— Veamos las notas de la institucién de heredero. Es la persona
que subentra de un golpe—«uno ictus—en e} conjunto de todas las
relaciones juridicas transmisibles del difunto, y cuya posiciéon den-
tro de ellas va a ser igual a la del difunto (199), o sea, que sucede
también en su causa justificativa. Las consecuencias de ello son:
responsabilidad por el pasivo hereditario, necesidad de aceptacion,
obligado a la colacion, adquiere la posesiéon civilisima de los bienes,
es participe en la comunidad hereditaria.

— De la comparacion de estas notas caracteristicas de la ins-
titucion de heredero con la clausuia 5. del testamento y los argu-
mentos de la recurrente, podemos resaltar: 1.° Que se llame al
tercio de los bienes, derechos y acciones, 1o que excluye el llama-
miento a titulo universal, pues no se sucede en fodas las relaciones
juridicas del de cuius. 2.° El que se hable de «sucesién en bienes,
derechos y accioness, no implica suceder en una universalidad, ya
que nada se dice del pasivo hereditario. 3.° El legado puede tener
por objeto cualquier cosa que esté en el comercio, y no cabe decir
que no puede extenderse a acciones del difunto, si éste asi 1o quiso.
4.° La determinaciéon de la cosa legada no implica per se que se ex-
cluyan las cosas, ¢ mejor, «bienes» consistentes en porciones de un

(199) Véase Lacruz, op. cit, pags. 31 y sigs.
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todo, referidas al valor de cada una de ellas en relacién con el pa-
trimonio. 5.° Parece que la testadora, a la vista de lo expuesto, qui-
5o verdaderamente disponer un legado, y no instituir heredero.

Recordemos, finalmente, la cita de ViNNTIO que hace Lacruz (200):
«<una cosa es adquirir a titulo universal, y otra adquirir una uni-
versalidad a titulo singulars: el que sucede en una parte de los
bienes, 0 en una cuota del valor que puedan tener, no es un sucesor
a titulo universal, ya que no sucede en el pasivo, 1o cual presupone
una ligquidacién para determinar el activo relicto.

En resumen, la testadora quiso: legar el tercio en la clausula 5.7,
¢ instituir heredero en la clausula 6.*

— Doctrina del Tribunal Supremo:

1. La posici6én del Tribunal Supremo es correcta, al rechazar
el recurso, y exacta, al interpretar la clausula 5.2, no s6lo contem-
plada en si misma, sino en funcién de lo ordenado en la clausula 6.*
Sus razonamientos, no por sencillos, dejan de ser certeros: la vo-
luntad de la testadora fue nombrar a su esposo legatario del tercio
de sus bienes, derechos y acciones; el tercio es una parte alicuota
del caudal, que no constituye el titulo universal en virtud del que
sucede el heredero; el Codigo civil no ha prohibido los legados de
parte alicuota de la herencia; al existir heredero instituido y cadu-
car el legado por premoriencia del legatario, el legado acrece a la
masa hereditaria y no cabe el ab iniestato.

Obsérvese la inteligente conclusién de Puic Brurau (201), de que
con la calificacién de legado y la regla de] articulo 888, lo que se
hace es contribuir a reducir la diferencia practica entre el sistema
del Codigo civil de concurrencia de la sucesion testada e intestada
vy el sistema opuesto romanista vigente en Catalufia: tal refundi-
cion en la masa hereditaria hasta cilerto punto viene a suplir al
llamado derecho de acrecer forzoso o de no decrecer, que resulta
de principio romano nemo pro parte...

2. Se abunda en el Considerando 2.° en la interpretacion de

la clausula 5.* del testamento, que para la recurrente era el mo-
tivo esencial de la litis. Aqui insiste el Tribunal Supremo en ideas

(200) Op cit, pag. 89.
(201) Fundamentos..., cit., tomo V, volumen, I, pig 87. nota 114
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muy claras, que por mi parte expuse anteriormente: no cabe dudar
de la inteligencia de dicha clausula, cuyo sentido de «lego y mando»
es inequivoco; debe entenderse, ademas, referida al conjunto del
testamento todo, en el que se dispone una institucién de herede-
ro; la referencia del legado a «derechos y acciones» no induce a
dudas ni oscuridades, ya que tales derechos y acciones son los com-
prendidos en el tercio de los bienes de 1a testadora.

— Nola final: Es ésta la sentencia en que con mayor claridad
aparece afirmada la existencia de un legado de parte alicuota, en
contraposicion a una institucion de heredero igualmente dispuesta
por la testadora. Quiza no aparecen dibujados los rasgos distintivos
de ambas figuras, ni los efectos de tal calificacién: pero hemos de
recordar, una vez mas, Ja mecanica del recurso de casacién, y que
nuestro Tribunal Supremo en rigor lo que decide es un conflicin
de intereses ante él planteado. Del petitum de la demanda, del es-
crito de réplica y del recurso, no cabia otra solucion. Lo demas ha-
bria dado lugar a generalizaciones excesivas e innecesarias. La
solucién es justa y logica, calificativos éstos que no siempre coin-
ciden juntos.

3.2 SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1917.

— Hechos:

1. De nuevo el hecho fundamental es el otorgamiento de un
testamento. La peculiaridad del caso de autos reside en que el
testamento no era el ordinario abierto notarial, sino el extraordi-
nario ante cinco testigos por inminente peligro de muerte. Por lo
curioso del asunto, los detalles de redaccion de las clausulas me
parecen interesantes para hacer un breve analisis del contenido
del testamento.

No es muy abundante la bibliografia acerca del testamento en
inminente peligro de muerte, normado por el articulo 700 del Cé6-
digo civil. Constituye una excepcion el interesante estudio de Mar-
TINEZ-CALCERRADA (202). Dicho estudio es una valiosa aportacién

(202) Véase en «Revista de Derecho Notarialy, 1966, num. 52, pigs. 119
y sigs, bajo el titulo Examen de la normativa legal del denominado testamento
wn articulo mortisy (Sobre los presupuestos condicionantes de su admasibilidad).

el
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para llegar a entender el porqué y el como de este peligroso testa-
mento, de utilizaciéon bastante mas frecuente de lo que se cree. De
dicho trabajo, cuya critica no es de este lugar, me interesa resaltar
la importancia que el autor otorga a la imposibilidad de que inter-
venga el Notario, y la conjuncidén o trabazén intima que para el
autor tienen los dos motivos de esle testamento: el peligro inmi-
nente de muerte y el que no sea posible acudir al Notario.

Sentada esta base doctrinal para nuestro supuesto, parece gue
lo cuestionable de manera previa en el caso de autos es de si en
verdad nos hallabamos ante un testamento de los normados por el
articulo 700. De la soluciéon a que lleguemos resultara: o que no
habia tal testamento, 0 que si reunio los presupuestos condicio-
nantes de su admisibilidad; y en el primer caso seria superfluo en-
trar en el examen de los restantes hechos concurrentes en el caso.

a) Veamos, pues, si en verdad se trataba de un testamento en
inminente peligro de muerte. Seguimos aqui, en lo esencial a Mar-
TiINEZ CALCERRADA (203), trasladando a nuestro caso de autos las
cuestiones que aborda el autor citado:

a’) Caracterizacion del peligro de muerte y de su <«inminén-
cia»: Es un presupuesto condicionante de facto para el
otorgamiento de este testamento; no lo comuorta la simple
enfermedad, aunque sea grave, sino que se trata de una
situacién «urgente, inmediata y extrema que haga temer
un proximo y fatal desenlace» y que imposibilite la inter-
vencién del Notario; la apreciacién de la inminencia del
peligro corresponde al Tribunal de Instancia, discrecional-
mente.

De modo que no basta gue el testador esté grave, pues
si la gravedad no lleva consigo el inminente peligro de su
fallecimiento, aunque éste haya existido, el testamento no
sera valido. A dicho estado de urgencia hay que afiadir que
no sea racionalmente prudente esperar la intervencién del
Notario, o sea, gue el mismo no pueda acudir en el momento
oportuno.

Si la situacion de gravedad tuviera la apariencia de po-
derse prolongar en €l tiempo la «inminencia» que la norma

(203) Op. cit, pags. 129 y sigs.
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requiere, esa misma prolongacion aniquila esa dimensién
de proyeccion temporal de la enfermedad al fatal desenlace,
Dicha prolongaciéon temporal habria que potenciarla con
la Jucidez del enfermo, soporte indispensable para el ejer-
cicio de su testamenti factio activa.

Integracion del estado de peligro inminente de muerte.
Tal situacion debe ser tal. que inmediatamente después.
fallezca el de cujus, y dicha inmediacion esta referida a
la no posibilidad de acudir al Notario en el intervalo, o
sea, desde que testé hasta que fallecié. Si la muerte no
se produce, y cabe que en el intervalo hasta el falleci-
cimiento se pueda acudir al Notario, debe hacerse inter-
venir al Notario, pues, en otro caso, el testamento es
nulo.

Ausencia del Notario: La subsidiariedad de este testamen-
to, respecto al testamento abierto ordinario, hace que sélo
sea posib’e acudir a esta forma extraordinaria cuando neo
sea posible otorgarlo en !a forma abierta, esto es, porque
no puede «racionalmente» intervenir el Notario. El mo-
mento relevante de la incomparecencia del Notario ha de
acaecer en relacion con el instante del otorgamiento del
testamento; y si bien el imomento relevante recae cuando
se otorga el testamento, ello no autoriza a la admisi-
bilidad de uno «redactado, preparado con tiempo suficien-
te para, que durante el intervalo entre la preparacion y la
redacciéon, haber podido gestionar la intervencién del No-
tario».

Idoneidad de los tesligos: Con esta cualificacién se refuer-
za el aspecto de garantia de su intervencién. Por eso ha
dicho Puic BruTau (204), que «la idoneidad de los testigos
ha de juzgarse naturalmente, a tenor del articulo 681, y que,
asimismo, le son aplicables las prohibiciones del articu-
lo 682...» Ademas, por la pcsibilidad de «ambientes» sospe-
chosos, la excepcionalidad de este testamento, y la doble

Op. cit., V-II, pag, 131.
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motivacion o caracterizacion del mismo, la doctrina exige
que los teséigos habran de ser rogados, esto es, deliberada
y especificamente requeridos para ello. El reunir los testigos
todas las condiciones de idoneidad comporta que no cabe
ninguna excepcién en contrario, ni tolerancia de género
alguno.

Posibilidad de escribir el testamento: Parece que, tanto los
testigos como cualquier ofra persona presente, pueden reco-
ger por escrito 1o que el de cuius exteriorice como su tltima
voluntad. La doctrina, acorde con la jurisprudencia, ha dis-
tinguido entre las solemnidades fundamentales del acio
y las meras ritualidades de la escritura. Conforme a las
circunstancias de facto iddneas para que exista este tes-
tamento y con un modulo «racional», en la redaccién del
testamento, bastara que consten los requisitos siguientes: es-
tado del enfermo (de él puede deducirse su inminencia y ca-
pacidad), contenido del testamento (de él se deduce el ani-
mus testandi), cualidades personales de los testigos (de €l se
deduce su idoneidad), lugar, fecha, firmas y rubricas de
testador y testigos. Lo sintomatico del testamento «escrito»
es que se redacta «cuando se esta otorgando», y ahi reside
su relevancia, siendo accesorio el que lo firme o no el tes-
tador.

Persistencia de la «inminencia»: La «salida de la inminen-
cia», en razon a la cual se otorgéd el testamento, debe ha-
cerse coincidir con el momento de su otorgamiento, que
sera el hito iniciador del decurso temporal. El fin de la in-
minencia basica u «originarias—raz6n determinante del
otorgamiento—es la muerte, bien sabita, bien antes del
transcurso de dos meses. En este ultimo supuesto, si €l tes-
tador mantiene su testamento habiendo posibilidad racio-
nal de intervenciéon de Notario, origina una hipétesis de
dudosa solucion; con un criterio literal, parece que seria
viable el testamento; con wun criterio légico o finalista,
seria 'inviable, por haberse podido acudir al Notario. Pa-
rece preferible este segundo criterio en situaciones claras,
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en las que conste que el testador pudo otorgar su testa-
mento ante Notario desvbués de hacerlo en la forma ex-
cepcional.

— A la vista de la problematica apuntada por MARTINEZ
CALCERRADA, cuyas sSoluciones han quedado resumidas, parece
que, en el caso de autos, no se dieron con la claridad precisa, ni
la caracterizaciéon ni la integracion del estado de peligro in-
minente de muerte, ni la idoneidad de los testigos, ni la impo-
sibilidad de acudir al Notario. Es sintomatico que el testador
falleciera una semana después de haberse otorgado e] testa-
mento, y nada conocemos de su estado o condiciones en tal in-
tervalo. Parece poco clara, o dudosa, al menos, la persisten-
cla de la «inminencia» del peligro, y nada sabemos de si se pudo
0 no avisar al Notario. La presentacion como «escrito» del tesfa-
mento nada prueba, ya que la «preparaciéns previa pudo demcs-
trarse.

En conclusion, a la vista de las razones que apunta la doc-
trinas, y de las caracteristicas de nuestro supuesto, parece que tal
testamento in radice, era inviable.

b) Pese a la facil excusa de no analizar su contenido, ‘por su
inviabilidad, creemos util hacer un breve comentario de su clau-
sulado:

Prima facie, me parece redactado por persona no perita en
Derecho, pero si <habituada» al lenguaje juridico sin haber-
lo asimilado plenamente (¢un zurupeto, quiza? Obsérvese, en
especial, la clausula 11.2).

— Es curiosa la enumeracion de bienes muebles de la clausu-
la 4., innecesaria, por otro lado; y la excepcién de los fru-
tos pendientes s6lo hace reafirmar la nota de perscna poco
conocedora de las normas sustantivas.

— En la clausula 9. se hace, al parecer, una manda a una se-
rie de sobrinos: la cuestion era de si habia un legado de
inmuebles por quintas y alicuotas partes, o si era una ins-
titucion de herederos por iguales quintas partes. Por los co-
mentarios hechos a !a sentencia precedente, parece que, en
principio, debe mantenerse la calificaciéon utilizada por el
testador; pero del testamento cabe inducir que el testador
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lo que quiso es que se dieran los efectos de la institucion de
heredero. La distribucion total de los bienes del testador
parece implicar una instituciér de herederos: en este sen-
tido, Lacruz (205).

— La clausula 11.*, aparentemente técnica y redactada con
sabor forense, tenia implicita la falla grave de la manco-
munidad en el nombramiento de albaceas. Y asi originé
que el primer plelio nroemovido por los alkaceas no pudieran
legar a término (206).

-— Parece deducirse, aungue carecemos de datos, que el testa-
dor tenia verdadero animus ifestandi y que creia en la ido-
neidad de los testigos.

2. No entro en el examen de la argumentacién de las partes
en el pleito, pues entiendo es basico y previo resolver si habia o
no un verdadero testamento de los regulados por el articulo 700.
Examinado ya €l problema, la inidoneidad de uno de los testigos
€s un nuevo «plusy» a anadir a lo ya expuesto precedentemente,

3. Me 1interesa aqui hacer hincapié en un punto: ¢quid de
la renuncia de dofia 1., en escritura de 31 de agosto de 19127

Por de pronto, tal renuncia es irrevocable (art. 997 del Codigo
civil). Como ha escrito Diez-Picazo (207): «La renuncia de la he-
rencia entrafla simplemente la declaracién de voluntad de no
adquirirla.,» En cuanto a su eficacia genérica, no es preciso que
acepten la repudiacién los coherederos (208).

La eficacia especifica de la renuncia que comentamos nos
plantea. una doble cuestiéon: una, la de si era en perjuicio
de tercero; otra, la de su posible nulidad, si se probare que
la repudiante habia aceptado tacitamente la herencia con ante-
rioridad.

La cuestién del perjuicio de tercero no parece agui aplica-
ble. E]l demandado podia ser tercero, en verdad, pero no se alcanza
a ver qué clase de perjuicio podia padecer por e¢llo.

(205) Op. cit,, pag. 94.

(206) Véase el epigrafe 5 de los hechos del caso.

(207) Véase La aceptacion de la herencia por los acreedores del heredero,
en ¢Anuario del Derecho Civiln, XII-I, 1959, pags. 168 y sigs.

(208) Véase Resolucién de la Direccidn General de Registros y Notariado
de 9 de octubre de 1901.
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La cuestion de su nulidad, por previa aceptacién tacita, apa-
rece aludida en la contestacion a la demanda, pero no desen-
vuelta con rigor técnico. Entiendo que €l supuesto es dudoso:
frente a la tesis de nulidad e incluso de la posible aplicacion
del principio basado en una previa conducta vinculante de
la renunciante, esta el hecho inconcuso, de que, al iniciarse
el pleito, ya hakbian transcurrido tres anos desde la renuncia, en
cuyo lapso de tiempo la apariencia creada por tal acto parece que
detia mantenerse en aras a la buena fe.

El cuestionar acerca de la nulidad de la repudiacién de dofia
I. nos lleva a su otra vertiente, apuntada en el petitum de la de-
manda: ¢habia nueva ineficacia parcial, respecto de los restantes
llamados? La ineficacia parcial, de admitirse, comportaria la vali-
dez parcial del negocio (209). Para admitir la validez parcial pa-
rece que debe exigirse: que el negocio tenga un contenido plural o
div.sible, y que esa validez corresponda al propdsito cencreto ne-
gceial, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, la naturale-
za del negocio y las exigencias de la buena fe. De todo ello cabe
deducir que no puede admitirse la validez parcial de la renuncia
de doifa I.

Gira cosa seria que los restantes llamados puedan o no be-
neficiarse de la renuncia, o de la oponibilidad de ésta frente a
€llos: pero este punto nos llevaria lejos, por lo que gqueda solo
aludido en este lugar.

4. La conformacion del recurso de casacion no podia ser otra,
después de triunfar la tesis del demandado en ambas instancias.
El punto de apoyo de los demandados era doble: la clausula 9.2
contenia un legado colectivo de parte alicuota, y lo legado es
cantidad de poca importancia respecto del caudal relicto. Claro
es que la segunda afirmacién podia subsumirse dentro de la
primera, sin la que carece de base, Establecidas tales premi-
sas, v la de que el testigo don M. S. era, en verdad, pariente
af:n en segundo grado de dofa 1. la conclusion que se preten-
de es encajar el supuesto dentro del parrafo 2.© del articulo 682
del Codigo civil.

Veamos si tales afirmaciones y conclusion eran ¢ no viables.

(209) Véase De CasTro, El negocio ruridico, pags. 491 y sigs.
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En cuanto a si en la clausula 9. hay o no un legado par-
ciario, aparte lo dicho precedentemente al comentar el tes-
lamento y su contenido, nos parece claro que la posicién del
heredero, como subrogado en el lugar del causante, continua-
dor de sus relaciones juridicas, es posterior o subordinada
a la practica de las operaciones de ligquidacion hereditaria: pago
de deudas, pago de legitimas y pago de legados (210).

La posicién juridica del heredero es idéntica a la del mismo
testador, de quien emana la ordenacion de legados. Parece logico
suponer, y se deriva de todo el contexto del testamento, que el
testador hizo una serie de legados y dejé para el final la institu-
cion de herederos y la designacion de albaceas y contador-par-
tidor. Ademas, la distribucion de todos los inmuebles como legado
parciario colectivo no parece viable, si en la misma sucesién no
existen herederos (211).

El argumento de que lo dejado era cantidad de escasa cuan-
tia, no por cierto es decisivo. En verdad, 23.000 pesetas no son
mucho hoy—en el afio 1915 podian significar mucho mas—; pero
la eficacia de la significacion de tal cifra viene intimamente li-
gada a la configuracién de la posiciéon juridica de dofia I., con lo
que su valor decae por completo.

El pretender encajar el supuesto, dentro del articulo 682-2.° del
Cédigo civil, es forzado, a la vista de lo dicho. Lo unico que ven-
dria a demostrar dicho precepto es que la diferencia entre heren-
cia y legado es cualitativa y no cuantitativa. Pero como la apre-
ciacion de si €l legado es o no de poca importancia es de libre
apreciacion de los tribunales, poco se puede afadir.

Mayor interés tiene la afirmacién de que el testigo era idé-
neo al momento de iniciarse el otorgamiento, y s6lo después in-
cidi6 en incapacidad. Parece que tal incapacidad es «sobreveni-
das, no originaria, y que s6lo puede afectar a la prueba, pero no
a la solemnidad o forma del ilestamento. Ahora bien, aungue
mantengamos esta ultima distinecién, jcomporta la intervencion
de un testigo tal—don M. S. en el casp de autos—la ineficacia
total del testamento o cabe sostener una ineficacia sélo parcial?
Aunque el principio utile per inutile non vitictur, de la validez

(210) Véase Puic BruTAu, op. cit.,, V-29, pag. 360.
(211) Véase en este sentido VaLLer, Apuntes de Derecho suceSorio, pag. 143.
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parcial, se afirme como indiscutible en las disposiciones testa-
mentarias, no es aplicable respecto de los requisitos de forma del
negocio (212). Parece, pues. que del testamento se derivaba su
ineficacia total.

Otra cosa es la alusion a la forma del testamento, en cuanto
a la distincién entre faita total de solemnidades y la incapacidad
o incompatibilidades relativa de un testigo. Podia el-recurrente
haker ahondado un poco mas en este punto: el testamento, es
sabido de sobra, es un negocio formal. Pero la forma significa,
tanto «medio de expresion» como «formalidades» (213); y tales
formalidades extrinsecas, cual es la presencia de testigos, parece
Incuestionable que en nuestro caso son a la vez formalidades in-
trinsecas o estructurales, por tratarse de un testamento ante tes-
tigos normado por el articulo 700 del Codigo civil. Creo, en con-
secuencia, que la sancion del articulo 687 del Codigo civil era y es
la justa.

— Doctrina del Tribunal Supremo:

1. Analiza la clausula 9.5, a la vista de la terminologia usa-
da por el testador, y concluye se trata de una verdadera institu-
c:6n de herederos, sin entrar en excesivos detalles.

2. Configurada juridicamente la citada clausula, la adecua-
cién a la llamada dofia I. es consecuente y logica: no es legataria
de parte alicuota.

3. Demostrado el parentesco-del testigo con dofla 1., se inci-
de de lleno en el parrafo 1.° del articulo 682 del Cédigo civil. Quiza
hubiera sido conveniente analizar la eficacia de la renuncia de
dofia, I., pero el Tribunal Supremo no lo estima necesario.

4. La incapacidad del testigo es originaria y persistente, y,
por ser una formalidad indispensable y esencial, de ella se deriva
la nulidad de dicho testamento. La argumentacion es correcta.

— Nota final: El debate se centrd, como vemos, acerca de la
idoneidad o no de uno de los testigos. El tema del legado de parte

(212) Veéase DE CasTRo, loc. ult. cit,, pag. 492.
(213) Véase DE CasTRo, op. cit. y loc. cit, pag 278
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alicuota es lo secundario, y viene muy traido por los pelos por los
recurrentes.

4+ SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 1918.

— Hechos:

1. Nuevamente tenemos como hecho fundamental el otorga-
miento de un testamento. También en el caso de autos se trata-
ba de un testamento in articulo mortis, por 1o que doy aqui por
reproducido lo anteriormente expuesto y tomado de MARTINEZ
CALCERRADA (214). Por las circunstancias concurrentes en el
ca<?, la inminencia del peligro de muerte, la imposibilidad
de firmar el tegtador, etc., parece que dicho testamento reunia
tedes los caracteres precisos para llegar a ser viable. Esto es, en
cuanto a la forma. .

Respecto de su fondo, o contenido, la cuestion era—y sigue
siecndo—ardua: decidir si se trata de una institucién de heredero
0 de un legado parciario. Sobreviviendo un ascendiente del testa-
dor, la disposicion a favor de la esposa era: o totalmente nula,
de considerarse institucion de heredero (art. 814), o s6lo redu-
cible por inoficiosidad, de tratarsele como legado.

Parece que, conforme a un criterio puramente objetivo, lo que
el testador hacia era una atribucion de todo 10 que le pertenecia
considerado como unidad, y, por tanto, la esposa debia ser ca-
lificada de heredera (215). Ahora bien, conforme a un criterio sub-
jetivista, o sea, atendiendo al efecto practico realmente preten-
dido por el testador, que era no querer llamar al ascendiente,
parece que la solucion equitativa era mantener la calificacidén de
legado.

Es extraordinaria y penetrante la critica que de esta sentencia
hace Puic BruTAU (216). Se pregunta el autor si es conveniente que
efectos tan dispares como la nulidad total y la simple reduccion,
tengan que depender de un mero formalismo en la calificaciéon

(214) Veéase Op. y loc. cit, nota 202
(215) Véase Lacruz, op. y loc. ult. cif
(216) Véase Fundamentos, cit., V-I, nags. 74 y 89.
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que €l testador otorga. O, de otro modo, cabe preguntar si la in-
dagacién de la voluntad clara del testador acerca de lo que es
eredero, debe penetrar y hasta ponderar si quiso o pudo haber
querido una diferencia tan radical en los efectos.
Parece, pues, una defectuosa politica juridica el hacer depen-
der efectos sumamente diferentes de la concurrencia de supuesios
de hechos susceptibles de confusién, nos dice el autor citado.

2. La posicion de ambas partes en el pleito era normal y 16-
gica. El actor pretendia la nulidad de la institucién de herede-
ros a favor de la esposa, por haber sido ordenada con preteri-
cion del padre (demandante). Me parece algo fcrzada la peticion
de que se declare a la viuda poseedora de mala fe de los bie-
nes relictos, peticién que no fue objeto de decisién, por cier-
to. La demanda adopté una inteligente postura, consistente en
reafirmar el hecho de que €l testamento no contiene inctitu-
cibn de heredero, y en solicitar «que se dé a las disposicio-
nes legales y a la cédula testamentaria el sentido e interpre-
tacion pertinentes». Ademas, al reconocer la inoficiosidad del le-
gado a su favor dispuesto, practicamente dejaba en manos del
juzgador la solucion del conflicto.

3. El recurso esta bien planteado y técnicamente es comuoleto.

La dispocsicion hecha poar el testador, objetivamente hablando,
era una institucién de heredero: el llamamiento es a una univer-
salidad, siendo evidente la intencién del testador de instituir a
titulo universal: de haber nacido vivo el hijo concebido por la
demandada, hubiera sido heredero y no legatario, y lo mismo debe
decirse respecto de la madre, llamada en segundo lugar.

No es tan convincente el motivo 4.° del recurso, a! inter-
pretar el articulo 807, pues las cualidades de heredero for-
z050 (o legitimario) y de heredero no tienen por qué coin-
cidir (217).

Tampoco es convincente un argumento extraido a conirario sensu
del articulo 7€3, por muy tépica que resulte su utilizacién por los au-
tores posteriores.

(217) Acerca de la polémica sobre este punto véase VaLLET, ApunteS, pa-
gina 62; Puic Brutau, Fundamentos ., V-29° pags. 14 y 99 (y jurisprudencia
que alli cita)
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El traer a colacion e] articulo 891—no sabemos si forzado por
algin argumento de la Audiencia—le permite insistir en su tesis:
evidentemente, la distribucién sugiere pluralidad de atributarios;
pero a la vez comporta la no necesidad de instituir herederos.

— Doctrina del Tribunal Supremo:

1. La cita del articulo 891 del Codigo civil permite al Tribunal
Supremo declarar no necesaria la institucién de herederos para la
subsistencia del testamento: claro que ello viene sancionado en el
articulo 764 del Codigo civil y que la interpretacion del articulo 891
puede tener otro alcance (218).

En cualquier caso, la posicién del Tribunal Supremo es acorde
con la mayoria de la doctrina, que entiende que, con este pre-
cepto, lo que el Codigo civil hace es pasar del principio de la in-
necesariedad de la institucién de heredero para la validez del tes-
tamento al principio mucho mas radical de la innecesariedad de he-
rederos en la sucesién.

LACRUZ, no Obstante, opone algunos reparos a esta tesis comun,
pues el articulo 891 no elimina la posible presencia de los herederos
ab-intestato: lo unico que hace es prescindir de la declaracién de
herederos ab-intestato, permitiendo que los legatarios liquiden la
herencia por si mismos. En definitiva, se aplica para Lacruz dicho
precepto, cuando tal es la voluntad del testador, dirigida, a través
de este tipo de asignacién, a impedir la forma ordinaria de sucesién
universal.

Hechas estas precisiones acerca del articulo 891, entiendo que su
aplicacién, al caso de autos, era bastante forzada: la voluntad del
testador era disponer de todo su patrimonio, es cierto; pero de esto
a afirmar que lo que quiso es ordenar un legado, media un abismo.

Habia que atenerse, dice el Tribunal Supremo, a las palabras cla-
ras y terminantes de la clausula testamentaria; pero ello es insufi-
ciente, segun antes quedé expuesto. El legado de todos los bienes a
favor de la esposa so6lo debia sufrir reduccion en lo que perjudicara
a la legitima del padre; pero si se consideraba una institucién de

(218) Véase Puic BruTtau, op. cit, V-1, pag. 280; LacRUZ, op. cit, pag. 96;
VALLET, Apuntes, pags. 144 y sigs. y 165.
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heredero, tal disposicion hubiere quedado completamente anu-
lada.

En definitiva, como dice Puic Brurau, se trata en nuestro su-
puesto de un curioso caso, en que el Tribunal Supremo pone el
formalismo al servicio de una solucién de equidad.

5.* SENTENCIA DE 2 DE ENERO DE 1920.

— Hechos:

1. En este supuesto, el testamento oforgado era oldégrafo. Hay
algunas peculiaridades notables en su clausulado:

— La clausula 5.* contiene, es obvio, una institucién de here-
dero a favor del niho Mario Alberto. El circulonquio inicial
no nos interesa, pese a lo duramente que fue impugnado por
el actor. El inciso final hace que quede indeterminada quién
sea la persona que vivia en compaifia del testador, y suscita
la duda de si los fondos en cuentas corrientes derivados de
valores depositados en Bancos pertenecen o no al heredero.

— La clausula 6.* contiene una sustitucién, claramente mati-
zada.

— La clausula 8.* contenia un legado de un crédito, hecho a fa-
vor de las hijas del deudor (219). .

— La clausula 7.* fue la determinante del pleito: se disponia un
legado «de todo el mobiliario, cuadros y objetos de arte...;
una sortija... y un alfiler de corbata...» El actor, y luego re-
currente, pretendia vanamente se le considerase como un le-
gatario de parte alicuota, al objeto de promover el jui-
cio de testamentaria. Su argumentacion, endeble, se cifraba
en ser legatario de un Museo (!) ¥y en que el término «parte
alicuotas tiene un sentido juridico distinto del aritmético.

Parece incuestionable que e! tal legado era de cosas con-
cretas y deferminas, sin mas.

(219) Véase acerca de los anhtecedentes romanos del legatum nominis, ARIAS
Ramos, R. G L J, 1950, tomo 187, pags. 60 y sigs.
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2. Un punto interesants, derivado de una de las alegaciones
in:ciales del acfor, es el de la pretendida (que no demcstrada)
existencia de dcs testamentos olografos contrad:ctorios. Demos gor
buena y probada tal afirmacion. (Gué solucion debiera darse?

El problema no estd resuelto en nuestra legisiacion. Parece que
si los dos testamentes tienen fechas dislintas, prevalecera el que
tuviere la fecha mas reciente. Mayor complejidad se nos presenta
si ambos testamentos fueren de la misma fecha: creo que habria
gue distinguir: s1 sus respectivas disposiciones no se contradicen,
parece haber base para sostener ia validez de ambeos y no la revo-
cacién tacita (220), y asi lo ha concretado la Direccién General de
los Registros y del Notariado en Resoluciones de 12 de septiembre
de 1947 y 18 de diciembre de 1951; si sus disposiciones fueran con-
tradictorias, parece preferible la sancién de la nulidad de ambos,
aunque quiza debieran agotarse previamente locs medios interpre-
tativos para intentar salvar la contradiccién.

3. La prevencion del juicio de testamentaria, solicitada por el
actor y acordada por €l Juzgado, llevaba implicita la cuestion de
si la demandada era efectivamente la persona a quien el causante
se referia en las clausulas 5.* y 6.* de su teslamento. Si dicha sefora
justific6 o no su perscnalidad debidamente, no nos consta, pese
a los alegatos del actor y recurrente. Entiendo que, de haber hase
para ello, solo tenia el recurso de acudir a la via criminal, im-
putandole el delito de usurpacién de personalidad distinta: ¢que
ello era arriesgado?; por supuesto. Pero en la via civil, poco mas
se podia hacer: ¢de dénde le vino ¢l saber que ella y su hijo eran
llamados por el causante, sinp de éste mismo?

4, El recurso tenia, por tanto, una débil kase:

— El recurrente, legatario de cosa determinada, no podia in-
tervenir en el inventario, aunque muy bien pudo tratar
de garantizar sus derechos en otra forma.

— Parece contradecirse entre las afirmaciones acerca de la
identidad de la demandada y su hijo, y los actos realiza-
dos por aquélla como pro herede gestio.

(220) Véase Diez-Picazo, La pluralidad de testamentos, «Revista de Derecho
Notarial», 1960 pags. 7 y sigs.
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No viene a cuento los articulos 1.025 y siguientes del Co-
digo civil.

— Sentencia del Tribunal Suvremo:

1. Al rechazar el recurso, interpreta rectamente la clausu-
1a, 7.* del testamento. El legado dispuesto por el testador, por
ser de ccsz2s especificas y determinadas, esta comprendido den-
tro del articulo 882 del Cddigo civil. No es un legado de parte ali-
cuota, «concepto que no puede ser otro que el de indeterminado
y proporcional y aun aritméticos.

Hubiera sido deseable que el Tribunal Supremo fijase con ma-
yor proporcion qué es lo que entendia por «parte alicuota», pues
la declaracion transcrita, por su vaguedad, indica bien poco. No
obstante, hay que reconocer que, en cuanto al pleito, la cuestion
era tan evidente, que no merecia mayor extension.

2. Al ser legatario de cosa determinada, no tenia derecho para
premover ¢l juicio de testamentaria, y obviamente. no tenia por qué
intervenir en su ejecucién. En consecuencia, no siendo parte legiti-
ma para promover dicho juicio, tampcco tiene persconalidad para
hacer reclamaciones relativas a la identidad de lcs herederos.

— ReSumen. Los razonamientos de la sentencia comentada, es-
cuetos, son correctos y no merecen mas comentario. El tema del le-
gado de parte alicuota, otra vez mas, ha sido traido tan por los pe-
los que el Tribunal Supremo no tiene que hacer esfuerzo alguno
para rechazar 2l recurso. El nudo de la cuestién no era, por tanto,
el pretendido por el recurrente.

6.2 SENTENCIA DE 10 DE ENERO DE 1920.

— Hechos:
1. EIl testamento notarial, otorgado en 1899 por don Pedro E. H,,
era el hecho basico y determinante de este pleito.

— No6tese que la posicion del citado causante era de usufructua-
rio en una mitad del tercio de mejora ordenado y dispuesto pcr su
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padre (221). En pago de su haber, en la correspondiente particion,
«se le habia procurado pagar en fincas», y con el fin de garantizar
la nuda propiedad a los interesados, dicho don Pedro E. H. habia
constituido sendas hipotecas a favor de su hermano y de sus s0-
brinos.

A la primera prevision del padre (primer testador), seguian las
cautelas acordadas en el acto particional. Cautelas, quiza, relacio-
nadas con la segunda esposa, pues los acontecimientos demostraron
como tales previsiones no fueron infundadas.

— Si entramos en el analisis del contenido del testamento, ve-
mos prima facie las siguientes disposiciones: un legado de parte
alicuota, del tercio (libre a favor de la viuda; otro legado de parte
alicuota del tercio) de mejora, a favor de sus nietos, y una institu-
cién en el remanente, a favor de su hija y de su segunda esposa
(viuda).

La configuracién de los legados de parte alicuota es clara e
inequivoca, y aparece reafirmada por la instituciéon de herederos.
No creo necesario extenderme en ello.

La institucion en el remanente tenia un matiz especial. Vimos an-
teriormente (222) lo debatido del tema, y como un amplio sector en-
tiende es propia y verdadera institucién de heredero. Aqui el matiz
era, y es, curioso: «...herederas en la proporcién y alcance del Cdédigo
civils. Esta es la expresion, cuyo significado es todo menos claro.

Primeramente, conviene no perder de vista que, rigiendo el Co-
digo civil, en su redacciéon primitiva, parece que, en orden al usu-
fructo vidual, debiera aplicarse €l articulo 839 anterior (al actual), y
sacarse del tercio libre dicha cuota vidual. Pero ello tropieza con
la diccion literal de dicho precepto, «hijos de dos 0 mas matrimo-
nios» (en el caso de autos, tan s6lo habia una hija) y con la volun-
tad evidente del testador consignada en la clausula 4.* y reafirmada
en la 52 Parece, pues, dificilmente viable Ja tesis propugnada, pero
que podria mantenerse con una inlerpretacion sistematica del tes-
tamento, sobre todo, inducida del espiritu de la clausula 5.* (manda
el tercio de mejora a los nietos) y de la aplicacion rigurosa del ar-
ticulo 839 antiguo.

(221) Véase el epigrafe 1 de los antecedentes de esta sentencia

(222) Véase el comentario precedente a la sentencla de 1903, y las posi-
ciones de nuestra mas moderna doctrina- notas 197 y 198.
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Aunque no prospere la tesis apuntada, seguimos ante la cues-
tion de descifrar qué es eso de «en la proporcién y alcance del
Cdédigo civils. El Cédigo civil ordenaba entonces (y hoy lo mismo)
sacar el usufructo vidual de la cuota de mejora, o bien del tercio
libre, habiendo hijos de otro matrimonio. Todo gira, pues, acerca
de si la interpretacion del antiguo 839 habia de hacerse extensiva
o restrictivamente. Ahora bien, en el caso de autos observamos:
que el tercio libre 1o lega a la segunda espcsa; que lega también
el tercio de mejora a los nietos, cuyo usufructo—esto es 10 cuestio-
nable—es de la viuda; y que el otro tercio de legitima tiene un des-
tinataria legal, la hija. ¢(Donde tenemos, pues, el pretendido «re-
manentes ?

Me parece que la Unica idea clara del testador era favorecer a
su segunda esposa e instituirla heredera. Del resto, no muy claro,
se desprende la existencia de dos legados parciarios.

2. A lo largo de la litis aparecen probados una serie de he-
chos trascendentes: que la viuda se comportaba como verdadera
propietaria de ftodos los bienes relictos, que tenia la administra-
cion de dichos bienes y que era poseedora real de las fincas del
causante. Tales hechos comportan sus inevitables consecuencias.
Veamoslas:

— Una de las fincas estaba sujeta a hipoteca en favor de los
demandantes, los nietos del causante, titulares—segun el Tribunal
Supremo—de 1a nuda propiedad de la finca (223). Al morir el cau-
sante, habian consolidado la propiedad, por cumplirse el evento
condicionante previsto por su bisabuelo (el primer testador). Y des-
de la fecha de la muerte del usufructuario, a ellos correspondian 1os
frutos, intereses, rentas, etc.,, de la finca: todo ello, conforme al
articulo-882 del Coédigo civil, segun el Tribunal Supremo.

Ahora bien, una cosa es que los frutos de la finca hipotecada
correspondan a los acreedores hipotecarios, conforme a los articu-
los 1.095 y 1.100, desde la interpelacién formalmente hecha; y otra
cosa bien distinta es la titularidad de la finca, inscrita a nombre
del causante, poseida de hecho por su viuda, a cuya titularidad van

(223) No queda muy claro en la sentancia. Entiendo que lo que se hipotecé.
en el acto particional, fue una finca. Lo que tenian los nietos era un crédito
hipotecario, adquirido en el acto particional, y no legado por su abuelo.

9
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a acceder los nietos por su legado, de la mejora dispuesta a su
favor.

— La posesién por la viuda, ¢la convertia en un tercer poseedor?
Evidentemente, no era, en principio, deudora persenal de la cbliga-
cion garantizada con la hipoteca, pero su posicion era la de cual-
quier propietario de un inmueble gravado con la hipoteca, con sus
efectos de gravamen real y de imponerle una conducta de conserva-
cion del inmueble (el quantum sufficit). Era sujeto pasivo de la
hipoteca (224). Pero para poder gozar de la condicion de «tercer
poseedor» era indispensable que la viuda no fuera heredera: ha di-
cho Roca Sastre (loc. cit.,, en nota anterior), que el adquirente a
titulo de heredero no puede reunir el caracter de tercer poseedor,
pues en virtud de la «sucesion» o subrogacion en la misma posi-
cién juridica del causante, tendra la misma condicion de éste, o
sea, la de hipotecante por deuda propia, estc es, personal. Siendo
la viuda heredera, estando de hecho en posesién de las fincas y ad-
ministrando los bienes hereditarios, triple cariacter condicionante
de la demanda, es obvio que la conclusién del petitum—que pague
la cbligacion garantizada y sus intereses—era viable y tremenda-
mente justa.

3. El recurso de casacién lo vemos desmesurado y falto de toda
légica y realismo.

— No tiene una base s6lida el argumento de que la viuda tan
5610 era heredera, «en cuanto a la cuota vidual usufructuaria, con-
forme al articulo 834 del Codigo civily, cuando la intencién eviden-
te del testador es inequivoca. La cita de varias sentencias no prueba
nada, si no se nos pormenoriza acerca de los hechos subyacentes en
cada pleito.

— Dificilmente puede sostenerse que el vindo sea un heredero
«singular»; o es heredero, y, por tanto, universal, o no lo es; todo
depende de 1a designacién del testador y de los efectos realmente
queridos por éste.

— Rechaza que la viuda sea administradora de la herencia, en
base a que la Administrucion requiere: 1) un nombramiento o desig-

(224) Véase Roca SasTtRE, Derecho hipotecario, Bosch, 1954, IV, pags. 117
y sigs., y 1. pags. 497 y sigs.
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nacion ad hoc; 2) una pluralidad de actos y manifestaciones exter-
nas. Amktos requisitos nos parecen de poca consistencia.

Para un concepto claro de acto de Administracion, puede verse
a GITRAMA (225): aquel que, recayendo sobre un bien determinado
0o sotre un conjunto patrimonial de elementos igualmente indivi-
dualizados, tiende, ya a la puesta en explotacion de los mismos, ya
a la percepcién y utilizacién de sus productos, sin comprometer, en
modo algunec, el valor, 1a individualizacion y la permanencia de di-
chos bienes en el seno del patrimonio.

De este concepto objetivo de acto de Administracién, y de la
intencién manifestada por el administrador en el cumplimiento
del mismo, podemos deducir que 12 viuda recurrenie ejercia clara-
mente de administradora. De un lado, por los hechos alegados y
probados en el pleito; de otro, porgque ni es necesario un nombra-
miento en forma, ya que cabe la gestion oficiosa de negocios, ni la
pluralidad de actos puede entenderse en el sentido del recurso.

— Pretende sacar consecuencias de que la posesion de los bie-
nes por la viuda es «material> y no juridica: aparte de desconocer
dque las consecuencias practicas de la distincién son nulas, en base
al articulo 446 del Cédigo civil, esta el hecho de que la obligacién
garantizada con la hipoteca, al ser ésla un gravamen real, afecta
a la cosa, «cualquiera que sea su poseedor». No creo necesario in-
sistir en este punto.

— En cuanto al problema de la morosidad en el pago de los in-
tereses de la deuda garantizada, es evidente que el cémputo debia
hacerse desde la fecha de 1a muerte del deudor.

— Las alegaciones, relativas a que la recurrente es sdlo lega-
taria y heredera «singulars de su cuota vidual, quedaron antes exa-
minadas, y no merecen ccmentario.

— Sentencia del Tribunal Supremo:

1. Rechaza el recurso, fundamentando su decision en una ar-
gumentacién, cuyo punto de partida es el Considerando 1.°

La argumentacion es claramente de inspiracién subjetiva. Las
normss de nuestro Codigo civil, reguladoras de la sucesion testada,

(225) La administracion de la herencia, pags. 10 y sigs.
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obedecen primordialmente a dicho criterio, nos dice el Tribunal
Supremo. Esto, obviamente, expuesto genéricamente, es cierto (226).
La singularidad de la interpretacion testamentaria esta guiada
tan s6lo por el principio voluntas spectanda: no esta en relacién
con la funcion mortis causa del acto de ultima voluntad, sino en
relacion con su irrelevancia juridica externa, ante mortem, nos dice
JOrDANO (227). Precisamente, 1a funcion del intérprete es colocarse
en la misma situacién en que se hallaba el testador cuando dispuso.
El intérprete debe proseguir en la misma direcciéon psicologica o
subjetiva de la interpretacion, reconstruyendo incluso la voluntad
«presumible» del disponente.

Con estas citas del profesor JORDANO BAREA, parece gque podemos
centrar las afirmaciones del Tribunal Supremo: «La posicion de
heredero o legatario—viene a decir—depende de 1o que se acomode
a la Ley, y a la verdad, conforme a justicia y a la realidad, siempre
que se deduzca logicamente la voluntad del testador de transmitir
a una persona los bienes de que dispone.» Esta idea, expuesta
en 1920, con una notable anticipacién a estudios posteriores, me
parece de una modernidad y actualidad enormes, y de su bondad
intrinseca podemos opinar si tenemos a mano cualquier manual o
estudio sobre interpretacién testamentaria.

2. Sentada la base de partida por el Tribunal Supremo, es obvio
que, en el caso de autos, 1a viuda recurrente debia y merecia ser con-
siderada como heredera, no sélo con el canon hermenéutico de la
literalidad, sino también con el l6gico y el sistematico o de la to-
talidad. Hasta aqui, el Tribunal Supremo opera con arreglo a toda
logica.

Dando por buena—aun hipotética—la idea de que la frase, «en
la proporcion y alcance del Coédigo civily, implica un limife a la
institucion, o sea, que la institucién es en las cuotas legitimarias,
aun entonces, el Tribunal Supremo mantiene que la viuda no puede
ampararse en tal doctrina, en base a sus actuaciones de gestion
de los bienes hereditarios. Quiza hubiera sido oportuno que el Tri-
bunal Supremo, en este punto, hubiera fijado lo que debia enten-

(226) Véase BerTI, Interpretatione della Legge e degli atti giuridict (Teoria
generale e dogmatica), 1949, pags. 280 y sigs.
(227) Op. cit, pag. 4l1.
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derse como voluntad real o presumible del testador. Queda asi la
duda, si volviera a presentarse un caso similar, de si, en todo caso,
puede considerarse como propia institucién de heredero.

Las actuaciones como gestora oficiosa encargada de la Adminis-
tracién de los bienes hereditarios confieren a la recurrente la cua-
lidad de representante del caudal relicto y, por tanto, viene obli-
gada al pago de las deudas hereditarias. Esta ultima conclusién
del Tribunal Supremo no es muy ortodoxa, aunque si justa. El que,
de facto, la viuda administre los bienes, no le convierte en deudora,
no le responsakiliza su patrimonio: la responsabilidad le proviene
del hecho de ser instituida heredera, y, por tanto, obligada a res-
ponder del pasivo hereditario.

3. En el Considerando 3.° no se analiza a fondo e! punto de-
rivado de la existencia de una hipoteca inscrita en el Registré-.
Aparte de remitirnos a lo antes expuesto, tomado de Roca Sas-
TRE, creo que la argumentacion de este Considerando es un poco
forzada. Pasa a examinar el resultado practico del testamento, y
entonces declara como inconcuso que los demandantes s6lo podian
dirigirse contra la viuda demandada «en la parte de libre disposi-
cién, unica que puede ser gravadas. Esto no es muy exacto. La di-
vision en tercios es, a efectos de legitimas, de inoficiosidad de do-
naciones, de colacion, pero no veo que tenga relaciéon con el pago
de deudas. De las deudas respondera el heredero instituido—ulira
vives, segun la concepcion tradicional, o inira vives, para PENA BER-
NALDO DE QUIROS—, pero tales deudas siguen invariables e invisce-
radas en el patrimonio, sin distinguir en él porciones.

El Tribunal Supremo podia haber reforzado la idea inicial con
la de que la viuda era heredera, pero no lo hace. En cambio, alude
a que «posee y administra la finca hipotecadas, lo que parece in-
dicar que el Tribunal Supremo estaba pensando en funcion de la
idea de «tercer poseedors, idea que ya vimos es inadecuada al su-
puesto y que debe rechazarse.

4. También en este Considerando, el Tribunal Supremo no dis-
crimina lo que supone el que los demandantes sean acreedores hi-
potecarios, por un lado, y legatarios por su tercio de mejora, por
otro. Creo que son dos titularidades totalmente distintas: la pri-
mera, de un derecho real de hipoteca, para cuya ejecucién habia
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que estar a la clausula correspondienie de la escritura particional
en que se constituia; la segunda titularidad, por €l legado, depende
de 1a cosa en que se concrete el legado. Lo que si es justo es 1a con-
clusion: siendo evidente que los demandados son acreedcres, siendo
su legado exigible a la muerte del testador (no tenemos datos), y
no habiendo percibido ni los frutos ni la cosa legada, parece obvio
que hay mora debitoris por parte de la viuda demandada.

— Resumen.: Tenemns en esta sentencia un planteamiento ini-
cial excelente y adecuado. Siguen una serie de razenamienios de
diverso valor y unas conclusiones, por lo general, justas.

La generalizacién del Considerando 1.° es en la medida nece-
saria v no la creo excesiva.

En cuanto al tema de nuestro estudio, ¢l legado de parte alicuo-
ta, vuelve a brillar por su ausencia en €l caso de autos a la hora de
la verdad y de las decisiones jurisprudenciales.

7.* SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1940.

— Hechos:

1. Ante todo, conviene no perder de vista lo expuesto ut supra,
porque, al tener amputada la parte expositiva de la sentencia, nues-
tras notas criticas se han de resentir del adecuado contraste de lcs
hechos, aqui desconocidos.

Parece, prima facie, a mi modesto entender, quc, en el litigio,
el punto basico de discusién lo fue el de una rendicién de cuentas,
derivada de un albaceazco y una tutela.

La argumentacion del Tribunal Supremo radica basicamente en
la distincién entre heredero y legatario de parte alicuota. Esta fa-
mosa sentencia—recuérdese lo dicho en la nota 80—ha sido am-
pliamente comentada por notables fratadistas y expositores, cen-
trando su comentario en esa distincién fundamental establecida en
sus Considerandos (228).

(228) Véase Osorro MoORALES, en su Comentario, en «Revista General de
Legislacion y Junsprudenciay, 1941, pdg. 148; BoNET RaMON, en «Revista de
Derecho Privado», 1941, pag. 39; Roca SasTRE y PuiG BRrRuU1AU, en Estudios de
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El Unico de los comentaristas que se atreve a atacar el tépico,
comunmente aducido, de que dicha sentencia aborda decididamen-
te el problema de la distincién entre heredero y legatario de parte
alicuota, ha sido Puic Brutau, (ue califica la doctrina de esta sen-
tencia de imprecisa y excesiva,

— Dados los fines de este trabajo, v pese a la exigiiidad de los
datos que tenemos, me parece insoslayable volver la vista a lo que
constituyo el hecho basico determinante del pleito: la sucesion del
sukdito ruso don A.

Me parece inevitable la aplicacion de la Ley nacional rusa en
orden a la sucesion de don A. (art. 10 del Codigo civil). Las pecu-
liaridades de dicha sucesién testamentaria son: 1) una institucion
de herederos por partes iguales; 2) una designacion de albacea,
y 3) la delacion testamentaria de tutor a favor de don B.

1) Parece—aungue carecemos de detalles—que la institucién
comportaba un llamamiento solidario, y, por tanto, con la apli-
cacién, en su caso, del derecho de acrecer (o de la situacién de
acrecentamiento, segun se prefiera). A la institucién de herederos
es aplicable 1a norma rusa, conforme al articulo 10 del Caédigo.

2) La designacion de albacea, en este concreto caso, es a faver
de la persona que era mandatario en vida del causante. Toda la
problematica acerca de si el albaceazgo es 0 no un mandamiento
post mortem (229), podemos eludirla. En nuestro supuesto de he-
cho, el testador quiso verdaderamente que su mandatario fuera al-
bacea después de su muerte, pero me. temo que no tenemos otros
dztos. Por tanto, me parece dudoso que su intencién o voluntad
real fuera que tal albaceazgo se rigiese por las normas del manda-
to; desgraciadamente, no tenemos otros indicios, ni cabe acudir a
los medios de prueba extrinsecos al testamento. Parece logico con-
cluir que a tal albacea so6lo podran aplicarse aguellas normas del
mandato que la jurisprudencia del Tribunal Supremo estima apli-

Derecho privado, 11, pag. 198, y II, pag. 142; VaLrer, en Apuntes de Derecho
sucesorio, pag. 265; CasTiN, en La dogmadtica de la herencia y su crisis actual,
Separata, 1960, pag. 119, Lacruz, Derecho de sucesiones, Parte general, pa-
gina 90, y Puic BrRuTaU, en Fundamentos de Derecho civil, V-1.0, pag. 90.

(229) Véase Puic Brutau, Fundamentos. , cit, V-1o, pag. 438, y autores en
ella citados, y pags. 448 y sigs.
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cables: la obligacién de ajustarse al encargo recibido y la de rendir
cuentas. No le es aplicable la norma del articulo 1.730 del Cadigo
civil sobre la retencién de bienes (véase Puic BruTau, loc. cit.).

Ante el supuesto de hecho, de si poco explicito, parece que, en
defecto de disposicién del testador, 1a duracién del albaceazgo no
podia exceder de dos afios, a contar desde la aceptacién (art. 904
del Codigo civil). Hay notables decisiones de nuestro Tribunal Su-
premo en este sentido, y en el de que ¢l encargo es temporal y no
permanente, como el de heredero: me remito aqui a la obra citada
de Purc BRUTAU.

Parece que el albacea don B. no habia formalizado inventario
de los bienes relictos, n1 tasado los bienes, ni procedido a vigilar la
ejecucion del testamento: esto se deduce de la somera exposicién
de hechos. El albacea, como tal, no tiene las facultades de adminis-
tracion de toda la herencia, ni de disposicion, ni de particion, salvo
que el testador se las hubiere concedido expresamente. Sin embar-
g0, tenemos como probado el hecho de que «don B. realizé multi-
ples actos de gestién y disposicion» inconciliable con la idea apun-
tada, y muchos menos con la de la funcién tutelar, sin autorizacion
del consejo de familia.

La actuacién del albacea don B., prima facie, habia sido: no
sujeta a plazo, y de gestion y disposicion de la herencia. Ello im-
plica un doble problema: el de si habia cumplido realmente €l en-
cargo del testador y el de precisar con qué caracter intervino en los
actos de enajenacion. Ambas cuestiones, ante la carencia de deta-
lles, no tienen facil respuesta: podemos intuitivamente suponer que
cumpli6 el encargo interesadamente—como se ve al observar el tes-
tamento del albacea don B.—, y no sabemos si las enajenaciones
se hicieron con el consentimiento de los representantes legales de
los menores (art. 903). Queda aparte también el problema de si
don B. podia 0 no partir la herencia de A., cosa que no sabemos si
realizo, problema que queda aludido y en el que no entramos.

A la vista de todo ello podemos concluir: 1.°, que don B. parece
que se extralimitdé en sus funciones (salvo pruebas en contra, gue
no constan); 2.°, que no podia retener los bienes de la heren-
cia; 3.°, que estaba obligado a rendir cuentas.

3) La delacion testamentaria de la tutela a favor de don B.
es un «plus» a afiadir a su condicién de albacea.
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La idea basica subyacente en la tutela es la de ser una institu-
cién supletoria de la patria potestad, tendente al cuidado de la
persona y los bienes del o de los pupilos. Esa idea basica debe fun-
damentar todos los actos del tutor, que, caso contrario, obraria
maliciosamente. En el supuesto de hecho que comentamos, esta
actuaciéon dolosa seria mas grave, por ser persona de confianza del
testador, que le nombré precisamente en atencién a sus condicio-
nes personales.

La organizacién tutelar moderna gira alrededor de un érgeno de
direccion y vigilancia del tutor, bien sea una asamblea de parien-
tes, bien sea un Tribunal especial de tutelas.

La Ley aplicable al caso es la Ley nacional de los pupilos, o sea,
la rusa. El Derecho ruso esta incluido en el grupo, llamado ger-
manico (230). La aplicacién de_la Ley rusa era obvia, maxime per-
teneciendo a un sistema de tutela completamente distinto al nues-
tro. Ahora bien, se presentaban dificultades para la aplicacién de la
Ley personal de los pupilos, en parte por las diferencias técnicas e
institucionales entre 1a Ley rusa y la Ley espafola, y en parte, por-
que la Ley espaiola no prevé la organizacion de la tutela de los
pupilos extranjeros residentes en Espaia, con lo que no hay au-
ridad encargada de promover la organizacion de tal tutela.

La unica solucién a este problema habria podido ser: o bien
reconocer la competencia para organizar la tutela a los funciona-
rios diplomaticos y consulares rusos—no los habia en Espafia en
el afno 1940—, o bien resolver e! problema mediante un Tratado
entre las dos Naciones—Tratado también inexistente—. Existia la
Convencion de La Haya de 12 de junio de 1902, ratificada por Es-
pana en 1904, aplicable solamente a los conflictos entre los Estados
signatarios: entre dichos firmantes no estaba Rusia.

Asi 1as cosas, parece que todo se reducia a alegar y probar en
autos el Derecho ruso, que era el que técnicamente debia aplicarse.
El principio iura novit curia no rige respecto de las Leyes extran-
jeras, no pudiéndose exigir a los funcionarios espainoles que apli-
quen de oficio tal derecho, seguin tiene establecido de manera cons-
tante la Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Siendo de dificil prueba en el afio 1940 el contenido del De-

(230) Véase ARMINION, NoLbE y Wolrrr, Traité de Droit com.ﬂdre’. 1950,
tomo I, pags. 272 y sigs.
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recho ruso, la aplicacién de la Ley del lugar de residencia de los
pupilos (sistema supletorio del! Convenio de La Haya) era inevita-
ble, y, por tanto, la aplicacién del Codigo civil espafiol.

En nuestro sistema no bastaba la delacion testamentaria para
que don B. actuase de tutor, sino que se requeria: la previa cons-
titucion del Consejo de Familia, el nombramiento de protutor, la
prestacién de fianza, conferir el Consejo la posesiéon al tutor y la
inseripcién del nombramiento en el Registro de Tutelas. Parece
que nada de ello se habia cumplido. En consecuencia, la actuacién
de don B., contemplada a la luz de nuestro Cddigo civil, solamente
pedia calificarse de «irregular» o de gestion «de hecho» (231).

La gestién de un tutor «de hechos debe sujetarse a un régimen,
pero ¢cual? Puede dudarse entre considerar aplicable al caso la
normativa de la negotiorum gestio o la de la tutela. Parece preferi-
ble la solucién de aplicar las normas de la tutela: de un lado, por
ser mas rigurosas las responsabilidades del tutor, y de olro, por ser
mayores las garantias del pupilo y mas favorables al mismo dichas
norimas.

Aplicando las normas de la tutela, lo primero que se nos pre-
senta es que don B. nc habia tomado posesién de su cargo. Lo per-
tinente hubiera sido remover a don B. y proceder al nombramiento
de nuevo tutor: pero no se hizo la remocion, por lo que se nos ex-
pone en el caso.

Las obligaciones de don B., al cesar la tutela, por mayoria de
edad de los pupilos, eran las dos siguientes: rendir cuentas gene-
rales de su gestién y responder del saldo que resultare de ellas en
contra suya. En el caso de autos, la hija de don A. llegd a la ma-
yoria de edad, y el tutor no le rindié cuentas, falleciendo meses
mas tarde. La hija de A. conservaba su accién derivada de la tu-
tela, cuyo plazo de prescripcién es de cinco afios (art. 287).

Ambas obligaciones del tutor son transmisibles a sus herede-
ros: ello deriva del concepto técnico juridico de sucesién universal.
Ademas, viene reafirmado expresamente en €l articulo 281 («el tu-
tor 0 sus herederos...»).

Entiendo que, por oira parte, l1a hija de A. tenia la accién ten-

(231) Véase en lo relativo a este punto: OrTeGa Parpo. La tutela de hecho
en «Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1947, segundo semestre,
pagina 80.
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dente a obtener 1a reparacién de ics perjuicios causados por B. Lo
dificil sera encuadrar la responsabilidad de B. por su gestion (232):
CasTAN parece aludir a la responsabilidad extracentractual («por
culpa ¢ negligencias, nos dice), y en idéntico sentido opina, aunque
con reservas, LETE pEL Rio. Creo que la responsabilidad del tuior
—en este caso don B.—esta intimamente ligada a sus obligaciones,
y éstas derivan de la Ley (arts. 279 y sigs. del Cddigo civil). Las
obligacionzs legales se rigen por 1o prevenido en el articulo 1.030
del Cédigo civil.

Las obligaciones ex lege, nos dice Diez Picazo (233), son las que
nacen de Jos supuestos de hecho legalmente reglamentados. Son,
por regla general, obligaciones de reparacion, de indemnizacion o
de restitucién: en este grupo se incluyen todas las que tienden a
reparar o establecer un equilibrio patrimonial roto como conse-
cuencia de un enr.quecimiento sin causa, de un gasto, de una le-
sion, de un dafio o de un perjuicio. Parece, pues, claro el encuadre
de las obligaciones de don B.

El deber primario de don B., como tutor, se concretaba en las
dos obligaciones apuntadas, de modo que su deber primordial era
el de desplegar aquella conducta o aquel comportamiento en que
cada prestacion consistia (234). Pero, ademas, debia prestar su
cooperacién , cuando ésta fuera necesaria para que se produjese
un resultado util de la prestacién. Incluso podia pensarse en que
don B. tenia, ademas, especiales deberes de «consideracion», res-
peto, lealtad a la memoria de A. La infraccion de cada uno de
estos deberes comporta consecuencias distintas: la del deber pri-
mario o deber central de prestaciéon entrafia siempre un fenémeno
de «incumplimiento»; la de los deberes accesorios de conducta im-
plica un cumplimiento defectuoso, que cabe—en este caso—exigir
juntamente con el deker principal; y la de los deberes de consi-
deracién puede comportar una indemnizacion por los danos y per-
juicios causados.

Me han parecido convenientes estas precisiones conceptuales
acerca de las obligaciones de B. derivadas de la tutela, y la con-

(232) Véase LeTte pEL Rio, La responsabilidad de los érganos tutelares, 1965.
(233) Véase Lecciones de Derecho civil, 11, 1965, pags. 207 y sigs.
(234) Véase Diez Picazo, op ult. cit, pag 277.
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crecion de los deberes que comportan. Sigue en pie el problema
de la responsabilidad, antes apuntado; el Tribunal Supremo (sen-
tencias de 12 de marzo de 1934 y 8 de abril de 1936), solamente
distingue tres clases de culpa: contractual (art. 1.104), extracon-
tractual (art. 1.902) y criminal. Ahora bien, hemos de partir de la
base de que la responsabilidad es una forma de sancion: el incum-
plimiento de un débito es un acto antijuridico, que debe ser san-
cionado. Lo que no queda muy claro es la sancién para el in-
cumplimiento de aquellas obligaciones derivadas de la Ley y no
constitutivas de un «ilicito» civil: frente a la lesis que aplica el
articulo 1.902, se habla de incluir tal responsabilidad dentro de la
normativa general del articulo 1.101. La cuestién es interesante y
poco estudiada.

— En conclusién, podemos decir que la sucesién testada de
don A. comportaba un problema de Derecho internacional privado.
Aplicando la técnica preconizada por don FEDERICO DE CASTRO, y, €n
resumen, habia que distinguir:

— A la delacién de la tutela: aplicable la Ley nacional rusa de
los menores o, en su defecto, la Ley de] lugar de residencia (espa-
fiola) de los mismos (criterio supletorio del convenio de La Haya).

— A la designacion de albacea, y a la instituciéon de herederos:
habia que subdistinguir: en orden a la forma del acto, rige el prin-
cipio locus regit actum, en orden al fondo, la aplicacién de la Ley
nacional del testador es incuestionable, en base al articulo 10-2.°
del Co6digo civil (235). Y en su defecto, o por reenvio, 1a Ley del do-
micilio, 0 sea, la espafiola.

2. El segundo hecho fundamental lo constituye la muerte del
albacea y tutor B. dejando incumplidas las obligaciones derivadas
de su doble posicion juridica adquirida por muerte de A. Eran estas
obligaciones:

— Como albacea y como mandatario: obligaciéon de reparar los
perjuicios causados por extralimitarse en su gestion; okli-

(235) Véase, para un conocimiento del Derecho rusc en materia de sucesio-
nes: ARMINJON..., cit.,, tomo 3.0, pags. 365 y sigs ; MaRiN PEREz, Separata de
R. G. L. J, 1963, sobre los principios informadores del nuevo Derecho civil
soviético, en especial pags, 55 y sigs.
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gacidon negativa de no retener los bienes hereditarios; obli-
gacion de rendir cuentas.

— Como tutfor: obligacion de rendir cuentas generales de su
gestion como tal; obligacién de entregar el saldo resultante
en contra suya; y obligacién de reparar los perjuicios cau-
sados.

Como consecuencia logica de los principios que informan la su-
cesién universal, y a la vista de los articulos 661, 659 y 660 del Co-
digo civil y de la clausula del testamento de B. en que instituye
heredera a su hija natural (la demandada), es obvio que ésta, por
el hecho de aceptar se habia colocado en el mismo lugar de su
causante. El subingreso uno ictu de la heredera en las relaciones
juridicas de B. comportaba légicamente 10s respectivos deberes pri-
marios de prestacién en cada una de las citadas obligaciones y la
consiguiente responsabilidad caso de incumplimiento.

3. El tema del testamento de don B. seria, por si, suficiente-
mente interesante, de conocer la redaccion de dicho testamento.
No voy, por ello, a extenderme en este punto, y si solo a precisar el
alcance que pudieran tener dos clausulas: el legado en nuda pro-
piedad a los hijos de A. y la prohibicién de intervenciéon judicial.

Si la hermenéutica es la ciencia consistente en precisar el sen-
tido de una palabra o una frase mediante el contexto en que apa-
rece (236), y parte del principio evidente de que «lp que es parte
s6lo puede entenderse si lo referimos al todo de que ello es partes,
y lleva implicita la idea de que «la parte, por si y aislada, carece
de sentido porque es s6lo «parte», por tanto, algo incompleto, puro
fragmentos (237): todo ello nos lleva a concluir que en nuestro
caso concreto el canon sistematico nos era y es indispensable para
interpretar esta parte, o clausulas, del testamento.

Tenemos una serie de indicios, un «comportamiento» del tes-
tador antes de su muerte—gestién de los bienes de A. sin rendir
cuentas—y al otorgar su testamento—exclusion practica de los
hijos de A. de su herencia, y amenaza de pérdida de todos los be-
neficios—, que parecen suficientes y reveladores de que su volun-

(236) Asi, ORTEGA, en Veldzquez, pag. 95.
(237) ORTEGA, Ibid.
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tad real era seguir dando largas a las obligaciones por él asumidas
al morir A. y seguir beneficiando a 10s suyocs en perjuicio de los
hijos de A.

Incluso cabria aqui apuntar la posibilidad de un abuso de su
derecho por B., al demorar de modo persistente e injustificado el
cumplimiento de sus obligaciones.

4. El analisis del pleito ha de ser, necesariamente, breve: La
demanda, o mejor, su petitum, es técnicamente correcta. Nos remi-
timos a lo antes expuesto. Si acaso, anadiré que desde el momento
de la reclamacion judicial, la hija de B. habia sido colocada en
mora (arg., art. 1.100 del Caodigo civil).

— La Reconvencion no desvirtia las alegaciones ni el pelifum.

— Las sentencias de las dos instancias son condenatorias, como
no podia ser menos por la naturaleza de las cosas.

5. Del recurso s6lo conocemos dos motivos:

— En orden a la penalidad impuesta por el testador: nada te-
nemos que objetar en cuanto a la voluntad del testador claramente
expresada; ahora bien, podria cuestionarse si los deberes accesorios
de conducta anejos a los deberes de prestacion de cada una de las
obligaciones adquiridas por la muerte de A. y si los deberes de
«consideracién» o de lealtad hacia A. imponian una distinta inter-
pretacién de dicha clausula testamentaria.

— En orden a la alegacion de que «a la heredera no se le puede
exigir el cumplimiento inlegro de las obligaciones de su causante B,
al existir también legatarios de parte alicuota»: ante todo, se me
ocurre que el cumplimiento o es integro o no hay fal; otra cosa
seria hablar de cumplimiento total y parcial, distincién que quiza
era la idea latente en la recurrente. Pero, aun asi, tal distincién
hay que referirla a la existencia o no de heredero instituido: si no
lo hay, los legatarios responden cum viribus, viniendo a ser cada
cosa legada la concrecién de la responsabilidad de cada legatario,
y nada tiene ello que ver con un cumplimiento «parcial» o no in-
tegro; y si hay instituido heredero, responde de todas las deudas
y cargas de la herencia, inclusg con sus bienes propios (art. 1.003
del Cédigo civil), responsabilidad que se deriva de la falta de cum-
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rlimiento y que se concreta en ia parte o deuda que deje de
cumplir.

La alegacion de que existen también legatarios de parfe alicuo-
ta, prueba poco: tanto lo eran 05 usufructuarios como los nudo
propietarios del tercio legado; y seria absurdo pretender que estos
ultimos, hijos de A., y herederos, y por tanto, acreedores legitimos
de la serie de obligaciones asumidas por B., fransmisibles a su
muerte, tuvieran que responder del incumplimiento de las obliga-
ciones cuyo cumplimiento ellos mismos exigian.

La heredera de B. era, por tanto, la unica persona obligada al
cumplimiento de la serie de obligaciones fransmitidas por su cau-
sante.

—- Sentencia del Tribunal Supréemo:

La primera observaciéon es que hay que tener en cuenta la pecu-
liar naturaleza de nuestro recurso de casaciéon: €l que el recurso sea
acogido, no implica nada mas que el Tribunal Supremo concede
virtualidad a la penalidad impuesta por el testador.

La segunda observacién es que, al desconocer la serie de Con-
siderandos y atenerme a la exposicién alfabética de la «Revista de
Derecho Privado», quiza cometa alguna imprecision de matiz.

— En €] apartado a) parte el Tribunal Supremo de la existen-
cia de un mandato, en verdad existente, pero no alude al albaceaz-
go, también existente. La implicacion de ambos cargos en la misma
persona hubiera necesitado de una mayor precision conceptual. La
ccnsecuencia logica y juridica es evidente: la obligacién de rendir
cuentas. El inciso final, sobre «gue se concreten en ejecucion de
sentencia los actos de gestidon que ha de comprender la rendicién
de cuentass, es asimismo correcto y zanja la cuestién. Personal-
mente, hubiera preferido una mas sélida base argumental en este
punto, que estimo basico en €l litigio.

— En el apartado b) parece que el Tribunal Supremo recoge
una alegacion de la recurrente de gue «procedia aplicar por analo-
gia la legislacion espanola referente a la gestion de negocios aje-
nos». Entiendo algo complicada la argumentacion del Tribunal Su-
premo rechazando esta alegacién en base a que «uno de los térmi-
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nos de la comparacion es desconocido». Mas técnico y correcto hu-
biera sido incidir en la aplicacién del Codigo civl, como resultado
inevitable al que conduce la recta interpretacién de las normas de
conflicto aplicables al albaceazgo y a la tutela, y de la tutela de
«<hecho» de B. En definitiva, aunque en forma sucinta, el Tribunal
Supremo llega a la solucién correcta.

— En el apartado ¢) se analiza «el tema basico sobre cual sea
la norma aplicable al caso €n que la Ley rusa... no haya tenido
comprobacion en el pleito«. El analisis del tema, las soluciones adu-
cidas y la conclusién final manteniendo el fallo condenatorio de
la Sala de Instancia, son técnicamente excelentes y correctos.

— Siendo evidente la obligacion de rendir cuentas de la tutela
y albaceazgo, y siendo la demandada la heredera de B., bastaban
unas someras indicaciones o precisiones conceptuales relativas a la
posicién juridica ostentada por la hija de B. y ligar estas preci-
siones a la conclusion final obvia.

Sin embargo, no opera asi el Tribunal Supremo y se extiende
con previsiones en orden a: la nota distintiva de los conceptos de
heredero y legatario, tendencia espiritualista, trato juridico del le-
gado de «cuota», aspectos de concidencia y responsabilidad por
deudas hereditarias (238). Desgraciadamente, y pese a la opiniéon
de doctos maestros, creo que enfocadas estas precisiones a la luz
de los hechos no pasan de ser meros obiter dicta, y no la ratio
decidendi del litigio.

Es obvip que el apartado d) desarrolla el criterio objetivo, muy
en boga en aquellos afios de nuestra postguerra por influjo de los
trabajos sobre nuestro Derecho sucesorio realizados por... FERRA-
RA (239). Ahora bien, una cosa es desarrollar el criterio objetivo y
otra extraer de él consecuencias hasta el ultimo extremo: el Tri-
bunal Supremo en este apartado d) no llega a decir que este prin-
cipio objetivo prevalecera, «aunque haya sido otra la voluntad del
testador» (240).

(238) Véase los apartados d), e) y /) de la exposicion de la sentencia.

(239) Véase «Revista de Derecho Privadon, 1923, pag. 323: Estudio sobre la
sucesion « titulo universal y particular, con especial aplicacién a la legislacion
espaiola.

(240) Y, sin embargo, esta afirmacion la hace BoNer RamON: véase su
Comentario a esta sentencia, cit., R. D. P., 1941, pags. 39 y sigs.



JURISPRUDENCIA 1613

En el apartado e) se reccge el principio voluntarista, que es el
tradicional en nuestro Derecho sucesorio. Visto con los ojos de un
jurista de «1968», ello me parece Jo l0gico, lo normal, incluso lo to-
pico. Visto con los ojos de un jurista de 1940, decia BonNET RaA-
MON (241) que <es de lamentar que el Tribunal Supremo no se haya
atrevido a romper por completo con los resabios del dogma de la
autonomia de la voluntad, hoy en franca decadencia». El contraste
es tan fuerte, que sélo puede explicarse: de una parte, en el gran
mflujo de las circunstancias ambientales, sean profesionales, socia-
les, politicas, etc., en el intérprete o juzgador (242): es lo que DE
CasTtro denomina «la infraestructura ideologica» (243); y de otra,
en que el progresivo intervencionismo de la Administracion, en la
vida econémica (244), hizo en algun tiempo que se creyere defini-
tivamente liquidado el principio de la autonomia privada. Ha sido
el profesor DE CaASTRO (245), quien ha puesto de relieve como la
crisis de la autonomia privada procede de su propia naturaleza so-
ciolégica, y que, no obstante las presiones que de uno u otro lado
recibe, la autonomia privada pervive, y en todo Ordenamiento ju-
ridico se siente ]a necesidad de ampararla.

Es una communis opinio, que «esta sentencia tiene el mérito
indiscutible de haber abordado de frente el problema de la deter-
minacion de los titulos de heredero y legatario, uno de los problemas
mas intrincados y fundamentales de nuestro Derecho suceso-
rio» (246). En una linea paralela, dice CasTAN (247) que <«esta im-
portantisima sentencia tiene el mérito de haber sabido fijar una
orientacion, y una doctrina en materia, que hasta €l momento so6lo
habia sido tratada por la jurisprudencia a través de referencias in-
cidentales y de manera confusa y que parecia vacilantes.

Por mi parte, ante tan autorizadas opiniones—como la del ad-
mirado maestro y mentor de tantas generaciones de juristas espa-
fioles—, s6lo me atrevo a destacar: primero, que es indudable el

(241) Veéase Comentario a esta sentencia, op y loc. cit.
(242) Véase al principio, nota 24.
(243) Véase El negocio juridico, 1967, pag. 13.
(244) Véase VILLarR Parasi, La intervencion administrativa en la industria,
y su concepto derivado de la vieja 1dea romana de la inmissio
(245) Op, ult cit., pag. 17.
(246) Véase BONET RaMON, op cit.
(247) Veéase La dogmadtica..., cit, pag. 120.
10
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mérito de esta sentencia y laudable su propdsito de sefialar una
orientacion en tema tan debatido; segundo, que todo ello no es
Obice a reconocer que el fondo del asunto eran el albaceazgo y la
tutela, con sus correspondientes obligaciones de rendir cuentas
pendientes; tercero, que las alegaciones de los apartados d), e) y
f) no parecen ser la ratio decidendi del litigio; cuarto, que el trato
jurisprudencial del tema de nuestro estudio ni es incidental ni
confuso, ni vacilante, como puede deducirse por el paciente lector
de la lectura detenida de todos y cada uno de los supuestos de he-
cho; y quinto, que no debe olvidarse que nuestro Tribunal Supremo,
en puridad, solo resuelve sobre su recurso de casacién y, a su traves,
el pleito planteado.

— Veamos la caracterizaciéon que al legatario de parte alicuota
asigna el Tribunal Supremo en esta sentencia, deducida de los
apartados €) y f): de una parte, no es continuador de la personali-
dad del causante; de otra, su responsabilidad por las deudas he-
reditarias es proporcional a su cuota, hasta el limite de su haber
liguido, y no mas. Ambos caracteres son bastantes imprecisos, y
VALLET los califica de «deficientes» (248).

— En cuanto al primero, parece evidente hoy que el heredero
no continua (ni deriva, ni supervive) la personalidad del di-
funto: el heredero obra en su propio nombre, no en nombre
del difunto.

— En cuanto al] segundo, €l tema de la responsabilidad por deu-
das no es tratado con la debida precision técnica: ni se se-
paran los conceptos de responsabilidad y de afeccidon, ni se
deslindan la posicion juridica del legatario de parte alicuo-
ta, frente a los acreedores de la herencia y en sus relaciones
con los herederos.

Si dura es la critica expuesta de VALLET, no lo es menos la de
Roca SASTRE (249). Porque el silogismo del apartado f), cuyo tér-
ming comparativo es el heredero a beneficio de inventario, puede
muy bien invertirse, y entonces, ¢no sera mas bien que es el here-
dero a beneficio de inventario quien se parece al legatario de parte

(248) Véase Apuntes..., cit, pag. 267.
(249) Véase Estudios..., cit, II, pag. 198
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alicuota? (250). Y aun asi, se me hace muy cuesta arricar conceder
al legatario de parte alicusta una posicion intermedia entre la he-
rencia y el legado, como modalidad «irregular» o <«excepcional» de
la. institucién de heredero, segun afirma el maestro CasTAn (251).
Por ello, conviene precisar, siguiendo a Roca SASTRE, «qQue €l heEre-
dero a beneficio de inventario, iiene una responsabilidad lhimita-
da en el gquantum, respecto de las deudas hereditarias, pero nc
por esto deja de ser un titular pasivo de ellas, como subrogado en
la misma porcién juridica del causante; y el legatario de parle ali-
cuola nunca deviene deudor personal de ellas, pues €] solo adguiere
bienes, pero no se subroga por via de suce2ssio en ese débito y con-
siguiente responsabilidad, pues sélo verifica una adquisitio per uni-
versitatem, y, por ende, las deudas de la herencia le afectan « prio-
ri, por cuanto disminuyen el caudal hereditario partible, como si
respondiera de ella tan solo ob rem, o sea, como desfalcos ¢ detri-
mentos de la herencia. Tampoco es cierto que el legatario de cuota
<haya de participar proporcionalmente en las deudas, a proporcion
de su cuota, y no mas», o sea, intra vires, a no ser que esa «partici-
paciéns se entienda en sentido economico, o sea, de merma en el
valor que deba percibir el legatario, pues participa en ellas en este
aspecto, pero no como «personalmente obligado», en virtud de la
sucesion, pues ello es propio tan s6lo del heredero» (252).

En el mismo sentido expuesto de Roca SASTRE se expresan AL-
GUER, SANZ, ORTEGA PaRDO, NGNEZ Lacos, VALLET ¥ Puic BRUTAU (253).
A voces y opiniones tan autorizadas y representativas poco se pue-
de anadir ya, sino resumir que el legatarip de parte alicuota, por
definicion, es un legatario, y como tal, no sucede en las relaciones
juridicas del causante, sino que adquiere una «cuota» del activo
liquido, y por ser liquido le deben afectar las deudas de la heren-
cia, aunque no le obliguen personalmente; y es de una parte ali-
cuota, o sea, con derecho a adquirir aquella fraccion del activo
dispuesta por el testador que resulte después de extinguidas las

(250) Esta idea mia, derivada de una aplicacidon estricta de las reglas de
légica sobre sofismas y silogismos, veo que antes que yo otros lo habian in-
tuido, véase GonzirLez Paromino, Estudios de arte menor, Rialp, 1964, III, pa-
gina 237.

(251) Véase Dogmadatica..., cit, pags. 121 y 122, y en especial la 131.

(252) Op. y loc. ult. cit

(253) Véase VaLLET, Apuntes.., cit., pags. 269 y sigs.; Puic BrRuray, Fun-
damentos .., cit., V-1.0 pags. 92 y sigs.
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deudas del causante. El simil de 1a donacién universal, con asun-
cion de deudas por el donatario, y posterior donacién de una parte
alicuota del saldo resultante a un tercero—expuesto por Puic Bru-
TAU—es suficientemente expresivo y creo no necesita comenta-
rios (254).

— El apartado g) funciona comc la conclusion del silogismo
planteado en los precedentes: probados albaceazgo y tutela, la
obligacién de rendir cuentas y la condicién de la hija de B. como
heredera de éste, el resultado es inevitable. Me parece exacta la
conceptuacion del Tribunal Supremo, aunque quiza eran excesivos
los razonamientos previos, como he sefialado antes.

Solamente quiero apuntar dos consideraciones: una, que €l Tri-
bunal Supremo s6lo trata de la obligacién de rendir cuentas, con
evidente omisién de todas las restantes (resefhiadas en los epigra-
fes 1 y 2 de este Comentario a la Sentencia), que a don B. incum-
bian, y, por tanto, a su hija y heredera, la demandada; y otra,
que el inciso final de este apartado, al aludir al «derecho... de
llamar a juicio a los coherederos...», es equivoco y puede inducir a
confusion: entiendo, por «coherederos», los instituidos conjunta-
mente y llamados como tales herederos, no asi los legatarios de
parte alicuota—sea ésta en usufructo o en nuda propiedad—que,
por definicién y esencia, no son herederos.

— El apartado h) puede ser i6gico, en base a una interpreta-
cion literal de la clausula, pero ¢es justa la conclusién? Me remito
a lo expuesto (epigrafe 3, de estas notas a la Sentencia).

— Comentario final:

1° Parece muy forzada la interpretacién de los que ven en
esta sentencia una orientacién intermedia, en orden a la determi-
nac:ion de los titulos de heredero y legatario, y que llegan a decir
«que el Tribunal Supremo no afirma que el legatario de parte ali-
cuota sea un verdadero legatario» (255). Mi modesta opinién, es
que esto es forzar las cosas con tal de encajar la tesis del autor,
en lugar de aceptar, fria y realistamente, 1os hechos y €l enjuicia-

(254) Op. ult. cit, pag. 93.
(255) Asi, CasTiN, op. cit, pag. 121.
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miento hecho por la sentencia: la lectura de la sentencia, contem-
plada a la luz de los hechos, no puede menos de llevar a ver un
legado en la clausula testamentaria de B., pero nunca un heredero
«irregular» o <excepcionals>. Honradamente creo que, si alguna idea
clara tiene un testador, es la relativa a la de instituir heredero:
¢como pensar siguiera que un testador instituya heredero en una
clausula, llamandole a toda su herencia, y en la siguiente, por legar
un tercio, haya que ver también un heredero «excepcionals?

2.° La equiparacién o comparacién entre heredero a beneficio
de inventario y legatario de parte alicuota es inexacta e in-
necesaria (256), si se parte de la idea basica a que cada uno de
estos conceptos responde: el heredero subentra en el lugar del
causante y se convierte en titular aclivo y pasivo de sus relaciones
juridicas transmisibles, si bien puede limitar su responsabilidad,
aceptando la herencia a beneficio de inventario (257); €l legatario
de parte alicuota adguiere una fraccién del activo resultante, des-
pués de pagadas las deudas del causante. La confusion puede de-
rivarse, en €] caso de que se pague la fraccion del activo al legata-
rio de parte alicuota antes de liquidar el pasivo relicto, pues en-
tonces el legatario debe restituir parte de lo percibido; pero ello
es simplemente una rectificaciéon de las operaciones y no un efec-
to de la participacién del legatario en las deudas de la herencia.
El legatario de parte alicuota, en suma, es un «tercero», frente a la
relacion de crédito a deuda que enlaga a acreedores de la herencia
y a heredercs (258).

3.° Parece también undanime la opinién de que, en la senten-
cla que comento, «se da definitiva carta de naturaleza en nuestra
doctrina legal a la figura del legado de parte alicuota, si bien con
efectos limitados» (259).

Cuando uno lee tales afirmaciones, hechas por notables autores
y ftratadistas, no puede menos de preguntarse si vive dentro de la
misma parcela del universo juridico espaifiol y si €l aire y la inspi-

(256) Asi, Puic Brurauw, op. iit. cit, pags. 92 y sigs.

(257) Véase, no obstante, la tesis de PeNa B. pE QUIRGs, op. cit, pags. 176
v sigs.

(258) Véase, en este sentido, Puic BruTau, op. ult. cit., pag. 93.

(259) Asi. CasTin, op. cit, pig. 121: BonNer RaMON, op. cit.; éste calificaba
al legado de parte alicuota de «construccién endeblen (!).
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racion juridica vital es la misma. Para mi, que pretendo ser un buen
jurista practico, continuador de la memoria de tantos ilustres no
tarios que me precedieron y de su labor de investigacién, extraor-
dinaria, en la esfera iusprivatista, es clarisimo que la realidad ce
impone a cualesquiera elucubraciones doctrinales. Y si de algo, aun-
que poco, sabemos los Notarios es de testamentos y de las volun-
tades reales de los testadores. Esto mismo, mejor dicho, y con
mas gracia, ha escrito GonzALez Paromino (260): «Mucho ense-
nan los libros, pero mejor maesira y mas sabia es la realidad. De
testamentos sabemos log Ncotarios algo mas que los likres... Por
ejemplo, sabemos que, cuando el testador Caio quiere dejar a su
sobrino Titio una quinta parte de la herencia, quiere, en efecto,
dejarle una quinta parte, pero ni mas ni menos que una quinta
parte. Esto, sin duda por deformaciéon profesional, nos parece
bastante claro. Y hasta legal... El legado «de quinto» venia fun-
cionando a bvanderas desplegadas en los siglos imperiales, y aun
mucho después de que dejo de haber Imperio: hasta la vispera del
Codigo civil. ¢(Es que en todos estos casos ha querido el testador
hacer un llamamiento «universal», al todo hereditario?. . Se nos
hace muy cuesta arriba a los Notarios espafioles, que sakemos de la
voluntad de los testadores mas que los libros y que quienes los €s-
criben, tener que admitir que cuando Caio ha dejado a Titio una
cuarta parte de su herencia, pero ni mas ni menos que una cuarta
parte de su herencia, le ha llamado a los cuatro cuartos de la he-
rencia: al universum ius...»

Si algun reticente lector todavia abrigare alguna duda, le su-
giero que se dirija a la Notaria mas proxima y que se dedique a
examinar el Protocolo en lo relativo a los testamentos. La ensefan-
za seria muy aleccionadora para muchos doctores, cuyas citas de
aulores extranjeros son tan largas como corta la vivencia que de la
realidad juridica tienen.

Y es que no se trata de abordar la cuestion de si existe el legado
de parte alicuota y qué naturaleza juridica tiene: toda esta especie
de «rizar el rizo» es intrascendente e inoperante. Lo importante, lo
rigorosc—en término orteguiano—, es enfrentarse con la realidad
de la constante manifestacion expresa de la voluntad de los testa-

(260 Véase Estudios de arte menor, cit.. II, pags. 232 y sigs.
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dores y llegar a precisar qué efecto juridico o qué consecuencias
economicas o sociales tratéo de alcanzar al establecer el legado
de parte alicuota. Los verdaderos problemas que este legado plan-
tea no son teoricos, sino que se desprenden del examen detenido
de cada uno de los litigios en que se discutia su existencia; por ello,
este estudio pretende extraer las conclusiones mas evidentes para
que sirvan de punto de partida a ulteriores investigaciones.

4° Saber, en cada caso concreto, qué es lo que ha querido el
testador es so6lo un problema de interpretacion de su voluntad.
Modernamente, con las notables aportaciones de VALLET (261) y
de Lacruz BERDEJO (262), y los cianones hermenéuticos utilizables
en la interpretaciéon del testamento, podemos, en principio, des-
lindar una serie de supuestos:

a’) Legado de la totalidad de la herencia o de todos los bienes
del causante, sin designar heredero: debe presumirse como
institucion de heredero.

b’) Legado de la totalidad o universalidad de la herencia, con
designacion de heredero: se presume es un fideicomiso uni-
versal puro (VALLET).

¢') Legados de cuota de herencia o de cuota de todos los bienes
del causante que, sumados, agoten el caudal hereditario, sin
designacion de heredero: asimilable al supuesto a’) ante-
rior. No parece posible que, en este supuesto, el testador or-
dene expresamente que los designados no se entiendan he-
rederos, sino legatarios (arg.: arts. 1.005 y 1.084, segun
VALLET).

d’) Legados de parte de herencia o de parte alicuota de todos
los bienes, con institucion de heredero: no hay duda de que
suponen verdaderos legados «parciarioss.

e’y Legados de parte de herencia o de parte alicuota de todos
los bienes que, sumados, no cubren todo el caudal relicto,
sin institucion de heredero: no hay duda de que son pro-

(261) Apuntes de Derecho sucesorio, cit.,, pags. 258 y sigs.
(262) Derecho de sucesiones, Parte general y en sus Anotamones al «Dere-
cho de sucesionesy, de J. BINDER.
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pios legados «parciarios» que concurren con un llamamiento
ab-intestato de uno o varios herederos.

Institucion de uno o varios herederos, en cosa cierta, y dis-
tribucién del resto en uno o varios legados de parte ali-
cuota o del remanente: el heredero en cosa cierta es here-
dero, y el legatario de cuota solo es legatario. Hay datcs
suficientes para suponer que la voluntad del testador no se
ajusta al articulo 768 (VaLLeT). (El planteamiento del su-
puesto se debe a Roan.)

Parece, por tanto indudable que solamente en los supuestos en-
cuadrados dentro de los epigrafes d’), €’) y 1), cabe hablar de legado
de parte alicuota. Pero existe una gran variedad de estos legados,
cuya interpretacion debera hacerse en funcién de la voluntad real
del testador. Siguiendo a VaLLET y LacRruUz, cabe una ultima subdis-
tincién:

1)

2)

3)

4)

Legado de todo el activo de la herencia: puede interpretar-
se, 0 como un supuesto de distribucién de toda la herencia
en legados (en un solo legado), que debe reconducirse a los
epigrafes a’) y ¢’) anteriores; o como un supuesto de legado
del derecho al activo, sin obligacién de pagar las deudas,
encuadrable en el epigrafe b’) precedente.

Legado de cuota del activo: plantea el problema de si se re-
fiere al activo bruto o al liquido. Conforme a la doctrina
tradicional, debe entenderse referido al activo liquido, salvo
la disposicion expresa o tacita del testador en contrario. El
legatario participa de la comunidad hereditaria.

Legado de valor puro de la herencia o parte de ella: es un
legado obligacional: los legatarios son simples acreedores de
los herederos. No participan de la comunidad hereditaria.
Estan «afectadoss por las deudas, ya que su derecho versa
sobre el remanente. Parece que la valoracion habra de re-
ferirse al momento de la divisién y liquidacién del caudal,
pues es la presumible voluntad del testador.

Tegado del remanente: se presume referido al remanente de

la herencia después de pagadas las deudas. No esta claro si
el legatario adquiere derecho a obtener una pars hereditatis
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o una pars bonorum: Todo depende de la voluntad del cau-
sante. Lacruz cree que este legatario es un comunero mas,
junto con los herederos, en la comunidad hereditaria. Al
estar este legado supeditado a la previa liquidacién de la
herencia, parece que son preferentes a él los legados remu-
neratorios y los demas determinados en el articulo 887 del
Coédigo civil,

Resumiendo estas conclusiones finales, tenemos:

Que no es exacto configurar al legatario de parte alicuota
como un heredero irregular o excepcional.

Que es innecesario comparar al legatario de parte alicuota
con un heredero a beneficio de inventario.

Que la existencia del legado de parte alicuota data desde
hace algunos centenares de afios.

Que, en cualquier caso, habra que atender a la voluntad del
testador para determinar qué es lo que realmente ha que-
rido al disponer un legado de parte alicuota, y qué modali-
dad del mismo es ordenada, con los efectes consiguientes en
cada supuesto de hecho.

(Continuard.)

Jost CERDA GIMENO,
Notario,






ll. Resoluciones y sentencias

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

Por GingEs Canovas COUTIRO.

REQUISITO PARA LA PROCEDENCIA DEL RECURSO GUBERNATIVO.—ES IMPRES-
CINDIBLE QUE EL REGISTRADOR AL CALIFICAR DENIEGUE O SUSPENDA
LA INSCRIPCION SOLICITADA, LO QUE NO RESULTA EN EL PRESENTE CASO
AL APARECER YA EXTENDIDOS LOS ASIENTOS CUYA DENEGACION SE HACE
CONSTAR EN LA NOTA CALIFICADORA. -

COMO ESTO PUEDE AFECTAR AL PRESTIGIO PROFESIONAL DEL FEDATARIO,
OBLIGA A EXAMINAR LA CUESTION PLANTEADA, DEBIDA SIN DUDA A LOS
TERMINOS AMBIGUOS DE LA ESCRITURA, EN LA QUE JUNTO A SERVIDUM-
BRES EXPRESAMENTE PACTADAS POR PRIMERA VEZ EN ELLA SE CONSTI-
TUIAN OTRAS TRES NUEVAS QUE YA EXISTIAN Y CONSTABAN EN EL RE-
GISTRO.

PERO ACLARADA LA SITUACION COMO LA CONSTANCIA DE LA NOTA DENE-
GATORIA PODRIA INDUCIR A CONFUSION AL NO ADAPTARSE A LA REALIDAD,
EL REGISTRADOR, EN LA FORMA QUE ESTIME MAS CONVENIENTE, HABRA
DE PROCEDER, EN EL PROPIO TITULO, A SU CORRECCION O ELIMINACION.

Resolucion de 5 de junio de 1968 («B. O.» de 1 de julio de igual afio).

En escritura autorizada el 16 de febrero de 1966, don J. A. vendidé a dofa P. S.
un solar sin numero en el camino de Vall Calent a Cal Mird. partido de San
Bernardo, que el vendedor segregd de finca urbana que le pertenecia y figuraba
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inscrita en el Registro. En la citada escritura se estipuléd que la finca segregada
y vendida quedaba «gravada a favor del resto de la finca del senor A, para
el caso de que las tuberias generales se hicieren en el camino de Cal Miro
antes que en el sito en terreno del Seminario, con servidumbre que se cons-
tituye en esta escritura, de paso de las tuberias de agua, cloacas y demas
servicios del predio dominante para enlazar con los generales, Tiene a su
favor, para €l caso de que las tuberias generales se hicieren en el camino sito.
en terreno del Seminario antes que en ¢l de Cal Mird, las siguientes servidum-
bres: la que se constituye en esta escritura, consistente en poder colocar en
el resto de la finca de don J. A. las tuberias necesarias para la efectividad de
las que pasan a resenarseyy ¢stas: sobre el camino o paso particular de seis
metros de ancho que partiendo del linde de la cercana finca del Semunario.
Conciliar de la Dioces:s de Solsona con la del muy ilustre doctor don
A, L1, S, se dirige hacia el Este en unos 54 metros, 30 centimetros y tuerce
en angulo recto hacla el Sur durante unos 35 metros hasta enlazar con el
camino de Vall Calent a Cal Mird, y para todas las necesidades presentes y
futuras del predio dominante se pueden colocar las tuberias de agua, cloacas
y demas servicios; dichas tuberias podran instalarse a todo lo largo del repe-
tido camino hasta llegar a empalmar con las cloacas y tuberias generales de
Vall Calent o avenida de la Virgen del Claustro, siguiendo siempre aproxima-
damente en direccion de Oeste a Este sobre el dicho camino, mientras éste
siga dicha direccion, o sobre la citada finca del Seminario Conciliar desde el
punto en que el repetido camino no se prolongue en linea recta hasta alcan-
zar, en esa direcciéon o inclinandose algo hacia el Norte, la carretera del Semi-
nario; dicha servidumbre, al salir del citado camino o en su caso de la finca
del Seminario, cruza la carretera del Seminario y penetra, dirigiéndose ahora
hacia el Norte, y siguiendo la pendiente cel terreno, en la pieza de tierra lla-
mada Lo Trosset de San Magi, finca registral 542, que linda al Sur con la
finca de don J. C. B, Quien sea duefio de dicha finca del sefior C. B,
si en ella se construyera una cloaca para desagiie residual, debe permi-
tir que el duefio de la finca que se esta describiendo si en ésta se edificase,
empalme dicha cloaca para el servicio ae las edificaciones que levante, abo-
nando una cantidad prudencial por dicho empalme, Sobre las tuberias de paso
de agua, cloacas y demas primeramente indicadas podri empalmar o conectar
libremente el Seminario Conciliar o personas que de él traigan su derecho pa-
gando la parte correspondiente al valor de la instalacién y contribuyendo al
sostenimiento proporcional de la misman.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue cali-
ficada con la siguiente nota: «Inscrito ¢l precedente documento en los tomos,
libros, folios e inscripciones que indican los cajetines puestos al margen de las
descripciones de las fincas, denegando !a inscripcion de las servidumbres en
terrenos del Seminario. Lo Trosset de San Magi y la finca de don J. C. B,
por constar inscritas dichas fincas a favor de persona distinta del constituyente
de la servidumbren.

Interpuesto recurso por don Enrique Jiménez Brumdelet, No-
tario autorizante de ]a escritura calificada, la Direccion acuerda:

1.° Confirmar el auto presidencial apelado en cuanto a la im-
procedencia del recurso.
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2° Ordenar al Registrador que verifique en el titulo la correc-
cion de la nota de calificacién, mediante la doctrina siguiente:

Que es requisito necesario para que proceda el recurso gubernativo, de
acuerdo con el articulo 66 de la Ley Hipotecaria y 112 y siguientes del Regla-
mento para su ejecucidén; que el Registrador al &ulificar el titulo presentado,
deniegue o suspenda la inscripcién solicitada, por lo que carece de base cuando,
ccmo en el presente caso, no se plantea debate alguno al aparecer ya exten-
didos los asientos cuya denegacién se haces constar en la nota de calificacién,
mas como quiera que la subsistencia de dicha nota, sin rectificacion en su
caso, podria afectar al prestigio profesional del Notario autorizante, obliga a
examinar en estos estrictos términos la cuesti6n planteada.

Que la situacion anormal producida se debid sin duda a los términos ambi-
guos de la escritura discutida, con olvido por parte del fedatario del! mandato
contemido en el articulo 148 del Reglamento Notarial, de haber de redactarse
en estilo claro, puro, preciso y observando, como reglas imprescindibles, la
verdad en el concepto, la propiedad en el lenguaje y la severidad en la forma,
lo que se tradujo en la confusion de entender que junto a las servidumbres
expresamente pactadas por primera vez en el titulo se constituian otras tres
nuevas, cuando realmente esto ultimo no habia tenido lugar por tratarse de
una simple referencia de las que ya evistian y constaban en los libros re-
gistrales.

Que aclarada la situacién y reconocido por el propio Registrador en su
informe que como consecuencia de la segregacion realizada aparecen expresa-
das en la nueva finca formada, por ‘mperativo del articulo 47 del Regla-
mento Hipotecario, las susodichas servidumbres, la constancia en la nota de
calificacion de la denegacion podria inducir a confusién al no ajustarse a la
realidad, por lo que, en la forma que ¢l Registrador estime mas convemente
o aproplada, habra de proceder, en el propio titulo, a su correccion o elimi-
nacion.

PERSONALIDAD DEL FISCAL DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL PARA ENTABLAR
RECURSO GUBERNATIVO.—LA TIYENE AL HABERSE DENEGADO LA INSCRIP-
CION DE ADJUDICACION DE FINCA PRESUNTIVAMENTE GANANCIAL A LA
MUJER DEL PROCESADO Y CUYA FINCA HABIA SIDO EMBARGADA EN PIEZA
DE RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL SUMARIO INSTRUIDO AL MARIDO POR
ABANDONO DE FAMILIA.

FACULTAD DEL REGISTRADOR PARA CALIFICAR LOS DOCUMENTOS JUDICIALES.

SE EXTIENDE A LAS FORMALIDADES EXTRINSECAS DE ESTOS Y POR TANTO

. AL MANDAMIENTO DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION

EN QUE CUMPLIMENTANDO CARTA-ORDEN DE LA SUPERIORIDAD, ORDENA LA
INSCRIPCION ARRIPA EXPRESADA.
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Resolucion de 6 de junio de 1968 («B. O.» de 2 de julio de igual uiio).

Instruido sumario en el Juzgado de Instruccion de Eiche contra don P.
por abandono de familia, en pieza de 1esponsabilidad civil se embargé una
finca presunfivamente ganancial del procesado y su esposa; la Audiencia
Provincial dicté sentencia condenando al encausado, en ejecuciéon de la cual,
por auto de 22 de julio de 1964 acordd adjudicar a la esposa, dofia T., en pago
de indemnizacién a que tenia derecho, la finca embargada. Y en virtud de
carta-orden de la Audiencia, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
de Elche libré mandamiento al Registrador para la practica de la «inscripcion
a nombre de dofia T. de la finca embargada a F».

Presentado en el Registro el anterior mandamiento fue calificado con la
siguiente nota: «No practicada la inscripcion de adjudicacion de la finca a
que te refiere el adjunto mandamiento a favor de dofia T. por los siguientes
defectos: 1.0 No expresarse que concurren en el caso que motiva el manda-
miento las circunstancias expresadas en el articulo 1.410 del Cédigo civil, habida
cuenta de que la finca embargada aparece inscrita como presuntivamente ga-
nancial de la sociedad conyugal formada por F. y la adjudicataria. 2.0 Omisién
de los tramites que los articulos 1.489 y sigurentes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (aplicables por remisién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) determm-
nan para que puedan ser adjudicados los bienes inmuebles embargados. Este
ultimo defecto es insubsanable y por ello se toma anotacién preventivan.

Interpuesto recurso por el Fiscal de la Audiencia Provincial de
Alicante y dejado sin efecto por el Registrador en su dictamen el
primer motivo de la nota, pero aduciendo que el Fiscal carecia de
personalidad para interponer el recurso, la Direccién, con el in-
forme del Presidente de la Audiencia Provincial, y reconociendo
con ambos Presidentes—aquél y el de la Territorial—personalidad
al Fiscal, revoca e}l auto de] ultimo (o sea, el del Presidente de la
Territorial), que habia rechazado totalmente la nota del Registra-
dor, confirmando el segundo defecto sefialado por éste, aunque con-
siderandolo de caracter subsanable, mediante ]la ajustada doctrina
siguiente:

Que es cuestion previa al examen de este expediente la planteada por el
funcionario calificador en el escrito de defensa de su mnota, acerca de si tiene
personalidad para interponer el recurso el Fiscal de la Audiencia de Alicante,
cuestion que debe resolverse afirmativamente, dados los amplios términos en
que aparece redactado el numero segundo del articulo 112 del Reglamento
Hipotecario, y en base a que por haber sido parte en el procedimiento y por
su caracter de representante de la Ley debe procurar la efectividad de la
resolucion judicial recaida, que aparece obstaculizada por el no despacho del
titulo.

Que solamente habra que circunscribirse al segundo de los defectos sefia-
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lados por haber desistido el Registrador de: primero, en donde reiterada doc-
trina de este Centro, plasmada en el articulo 99 del Reglamento Hipotecario,
declara que en los documentos judiciales los Registradores limitaran su fun-
cién cabficadora a la apreciacion de la competencia del Tribunal o Juzgado,
a la congruencia del mandato con el procedimiento o julcio en que se hubilese
dictado, a las formalidades extrinsecas del documento presentado y a los
obstaculos que surjan del Registro, pero sin que se pueda revisar el fundamento
del fallo, ya que ello equivaldria a invadir la esfera de actuacion atribuida
por la Ley a los Tribunales de justicia.

Que 1a providencia, para dar cumplimiento por el Juez de Elche a la carta-
orden de la superioridad, aparece configurada como de mero tranute, segan
el articulo 369 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y carece de virtualidad su-
ficiente para servir de titulo inscribible por no lienar las formalidades extrin-
secas indispensables para que pueda practicarse la inscripcion, y sera necesario,
dado que, conforme al articulo 1.505 de la misma Ley, el actor o acreedor ha
pediao que sa le adjudique el inmueble por falta de licitadores, que se presente
el testimonio del auto de adjudicacién al i1gual que en el supuesto del ar-
ticulo 224 del Reglamento Hipotecario, pese a lo cual el defecto debe merecer
la consideracion de subsanable, susceptible de ser corregido mediante su apor-
tacién.

Adujo con razon el Registrador que los documentos judiciales
que llegan al Registro se agrupan en dos clases: sentencias y autos
que, recogidos en testimonios y certificaciones, dan lugar a ins-
cripciones, y providencias que llegan al Registro en mandamientos
que, por lo general, sirven para ordenar la expedicion de certifica-
ciones, la practica de anotaciones o la cancelacién de asientos. Esto
sentado, lo que debid presentarse para la inscripeion de 1a finca ad-
judicada fue un testimonio de adjudicacién y no una providencia
de cumplimiento de una carta-orden, que carece de los requisitos
minimos para producir una inscrincién. También de dicho testimo-
nio se desprenderia si ha habido o no postor, etc., como se afirma.

Razones todas que recogidas con su habitual maestria por nues-
tro ilustrado Centro le inducen a confirmar el defecto apuntado,
pero calificandolo con toda objetividad de subsanable.
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REGISTRO MERCANTIL.—CONVOCATORIA DE JUNTA GENERAL HECHA POR LOS
ADMINISTRADORES DE UNA SOCIEDAD ANONIMA, QUE SEGUN LOS ASIEN~
TOS DE AQUEL, APARECfAN CON SU MANDATO CADUCADO POR HABER TRANS-
CURRIDO EL PLAZO DE SU NOMBRAMIENTO ¥ NO CONSTAR HABER SIDO
REELEGIDOS.

L.A NECESIDAD DE LA EXISTENCIA PERMANENTE DE UN ORGANO QUE ESTE AL
FRENTE DE LA VIDA SOCIAL IMPONE LA CONTINUIDAD, Y AL SEGUIR AC-
TUANDO LOS QUE YA HABIAN SIDO DESIGNADOS, CONSIDERARSE ESTA ANTE
LA SITUACION DE LOS LLAMADOS ADMINISTRADORES DE HECHO, CUYA
ACTUACION JUSTIFICA LA DOCTRINA APROXIMANDOLA AL SUPUESTO DEL
FUNCIONARIO DE HECHO, EN BASE A CONSTRUCCIONES DE AUTORES DE
DERECHO PUBLICO.

AL CONCEPTUARSELES COMO EFECTIVOS ADMINISTRADORES QUEDA PATENTI-
ZADO QUE LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA SE REALIZ0 POR QUIENES SE-
GUN EL ARTICULO 49 DE LA LEY TENIAN ESA CONDICION Y, EN CONSE-
CUENCIA, AQUELLA QUEDO VALIDAMENTE CONSTITUIDA, POR LO QUE SE
PUEDE AFIRMAR QUE UNA VEZ QUE PARA DAR CUMPLIMIENTO A LO DIS-
PUESTO EN EL ARTICULO 72 SE HAGA CONSTAR EN EL REGISTRO LA
REELECCION YA HABIDA EN LA REALIDAD DE LOS ADMINISTRADORES NOM-
BRADOS, RESULTA INSCRIBIBLE LA ESCRITURA.

Resolucion de 24 de junio de 1968 («B. O.» de 20 de julio de
igual ano).

Por escritura de 4 de julio de 1957, autorizada en Vitoria por el Notario
don Manuel Lejarreta Salterain, se constituyé la Sociedad Andénima de Bebidas
Carbdnicas «Sabecay, que fue inscrita cn el Registro Mercantil, y en cuyos
estatutos consta que el cargo de Administrador tiene una duracién de cuatro
afios, renovandose el Consejo por mitad cada dos afios. En Junta general
extraordinaria celebrada el dia 14 de marzo de 1962 se acorddé una modificacion
parcial de estatutos y, en su consecuencia, se otorgd la correspondiente escri-
tura, que fue inscrita en el Registro Mercantil. En esta inscripcion consta
que, segun el articulo 23 estatutario, «el Consejo de Administracién estara
integrado por tres miembros como minimo y diez como méaximo, correspon-
diendo la determinacién de su numero exacto a la Junta general de accio-
nistasy; por ceses y nombramientos acordados en la citada reunién el Con-
sejo de Administracién quedé integrado por los siguientes sefiores, segiun consta
en el Registro Mercantil: «Presidente: Don R, F. de R. A, Secretario:
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Don J. I. V. M. Vocales: Don R, don J. M, don L. y don F. J. K. E,
don M. G. L, don J. L. L. A, don M. A y don L. V, M.»; también consta
en la misma inscripcién el cese en su cargo de Gerente por renuncia voluntaria
de don L. K. E, y el nombramiento de Consejero-Delegado a favor de don
F. J. K. E. En 16 de marzo se acordo designar una Comisién ejecutiva integrada
por tres miembros, que se inscribio igualmente en el Registro Mercantil; por
acuerdo de 9 de julio de 1962 se 1nscribié el cese como Administrador de
don J. L. L.; en diversas Juntas universales celebradas el afio 1964 se adop-
taron otros acuerdos, entre ellos uno de aumento del capital social, en 12 mi-
llones de pesetas, que también se inscribieron. En Junta general ordinaria
celebrada el 22 de marzo de 1967 con asistencia de tres de los cuatro socios
que componen la Compaiiia y el 50,98 vor 100 del capital social se acordd el
cese del Consejero-Delegado, don F. J. K. E-—que continuaria como Vocal del
Consejo de Administracion—, nombriandose para sustituirle como Gerente de
la Sociedad a don J. L, G, Z., «a quien se le atribuyen las facultades con-
tenidas en el articulo 29 de los Estatutos socialesy; tales cambios fueron reco-
gidos en escritura publica que se inscribié en el Registro.

El 11 de mayo de 1967 se anuncié en el Boletin Oficial del Estado la cele-
bracion de una Junta general extraordinaria de accionistas de la Sociedad
Anénima de Bebidas Carbénicas «Sabecay, que tendria lugar el 29 de dicho
mes en primera convocatoria, y, en caso de no poder celebrarse, el dia si-
guiente 30, en segunda; €l anuncio se publico también en el diario Norte
Ezxprés el dia 8 del mismo mes; la reuanién tuvo lugar el dia 30, en segunda
convocatoria, con asistencia de mas del 50 por 100 del capital social, repre-
sentado por la mayoria de los accionistas; en el acta del acto celebrado
consta que los reunidos acordaron por unanimidad aumentar el capital social
en 24 millones de pesetas, facultdndose al Consejo de Administracién para
determinar la forma y fecha en que deberia efectuarse dicha ampliacién, apro-
bandose igualmente, en consecuencia, .a modificacién estatutaria correspon-
diente. Y el 6 de julio de 1967 se otorgé la correspondiente escritura autorizada
por don Félix Wanguembert Lobdén, como sustituto de su compafiero, el No-
tario de Vitoria, don Manue! Crespo Alvarez, en la que comparecié como otor-
gante don R. F, de la R. y A, facultado para tal acto por la citada Junta.

Presentada en el Registro primera copia del anterior documento fue cali-
ficada con la siguiente nota: «No admitida la inscripcion del precedente docu-
mento, que fue presentado en unién de fctocopia del Boletin Oficial del Estado
de fecha 11 de mayo del afio en curso y de un ejemplar del diario local Norte
Ezxprés de 8 de los expresados mes y aflo, y que motivé el asiento niimero 889,
obrante al folio 158 del Diario 14 de presentaciones con fecha 29 de agosto
ultimo, porque la convocatoria de la, Junta general extraordinaria de accio-
nistas de la Sociedad Anbénima de Bebidas Carboénicas, en la que se acordd el
aumento del capital de la misma, (inico ertremo a que se contrae la calificacién
registral, no aparece firmada con el nombre y apellidos de quien la hizo, sino
que simplemente lleva la antefirma de &l Presidente del Consejo de Adminis-
tracién, y del examen del Registro resulta que tanto el que ostentaba dicho
cargo como los restantes miembros del referido Organismo, por transcurso de
los plazos legales y estatutarios, tienen caducado su cometido, sin que conste
su reeleccién, Tal defecto se estima insubsanable, no procediendo, por tanto,
1a practica de anotacién preventiva, que tampoco se ha solicitadoy.

11
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Interpuesto recurso por don L. G. Z., como Director Gerente de
la. Sociedad expresada. €l Registrador, si bien dicto acuerdo man-
teniendo su calificaciéon, desistié de! primero de los defectos que
sefialara, revocando la Direccién la nota en aras de la ductil e in-
teresante doctrina siguiente:

Que por haber desistido el Registrador de uno de los defectos sefialados
en la nota queda como unica cuestion a resolver la de la validez de la convo-
catorla de Junta general hecha por los Administradores de una Sociedad
Anénima, que segin los asientos del Registro Mercantil aparecian con su man-
dato caducado por haber transcurrido el plazo de su nombramiento y no constar
haber sido reelegidos.

Que la necesidad de la existencia permanente de un dérgano que este al
frente de la vida social impone su continuidad (pues de otra manera la So-
ciedad quedaria paralizada), y de ahi que lag disposiciones legales, y en espe-
cial el articulo 73 de la Ley de 17 de julio de 1951, se preocupen, de una parte,
de la renovacion parcial del Consejo de Administracion para evitar que todos
los vencimientos sean simultaneos, y de otra establecen la posibilidad de que
el propio Consejo, excepcionalmente, pueda designar para ocupar interinamente
una de las vacantes que por cualquier circunstancia haya podido producirse a
alguno de los accionistas hasta tanto se retina la primera Junta general.

Que el nombramiento de los Administradores—y lo mismo, en su caso, la
reeleccion—surte efecto, segun el articulo 72-2.0, desde el momento de su acep-
taci6n, si bien habra de hacerse constar en el Registro Mercantil, a efectos de
la publicidad necesaria, dentro de los diez dias siguientes a la fecha de aquélla,
circunstancia esta ultima que, hasta tanto no se cumpla, provoca una dis-
cordancia entre lo que el Registro publica y la realidad extrarregistral, que
segun la Resolucién de 17 de julio de 1956 impide la inscripcién de los
actos realizados por los Administradores nombrados.

Que el presente caso, en principio, no parece encajar dentro del supuesto
anterior, ya que al haberse hecho el nombramiento por un plazo determinado,
vencido éste sin hacerse constar en el Registro la reeleccién o nuevo nombra-
miento, la publicidad registral publicaba la vacante del cargo y--dado que en
nuestro Derecho no existe una norma similar a la de otras legislaciones en
donde. en estos casos, el cese del Administrador saliente no se produce hasta
que el Consejo de Administracién sea completado—, al continuar actuando
los que ya habian sido designados, se esta ante la situacién de los llamados
Administradores de hecho, cuya actuacién justifica la doctrina aproximandola
al supuesto del funcionario de hecho, en base a construcciones de autores de
Derecho publico,

Ademas que en el caso del expediente se observa:

a) Que se trata de un tipo de Sociedad Andnima con un corto nitimero de
accionistas—cuatro, que se encuentran todos representados en el Consejo de
Administracién—, que modernas orientaciones legislativas tienden a separar de
la gran Sociedad, dado que por el contario y la intima conexién de los socios
no es necesario adoptar rigurosamente ciertas prevenciones y cautelas indis-
pensables en esta ultima,

b) Que con posterioridad a la fecha de caducidad del nombramiento de
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los Adminmistradores se adoptan acuerdos en Junta universal que modifican
‘los Estatutos, aumentan el capital social, etc., cuyas escrituras, otorgadas por
los que segun el Registro ya no son Administradores, se inscriben, sin embargo,
en éste.

¢) Que entre esos acuerdos figura uno en el que, al tiempo que se designa
como Administrador a una persona distinta de las anteriormente nombradas,
se dispone el cese de uno de éstos, y este cese se inscribe cuando de no consi-
derarse aun vigente el nombramiento no habria hecho falta hacerlo—dado
que el plazo de duracion de su mandato va habia vencido—, y en otro acuerdo
se senala a todos los componentes actuales del Consejo—que son los primiti-
vamente nombrados, junto con los ahora designados para ocupar los nuevos
puestos creados—, y esa relacién figura mencionada en el Cuerpo de la ins-
cripcién realizada en el Registro y publicada materialmente por éste.

d) Que incluso en supuestos de acuerdos adoptados en Junta ordinaria—e
inscritos, sin la concurrencia de todos los socios que figuran en el Registro—la
convocatoria aparecia hecha por quienes se consideraban como tales Adminis-
tradores.

Que todas estas circunstancias atestizuan que la Sociedad habia prorrogado
de hecho el mandato de sus Administradores, y asi como la Resolucién de 26
de febrero de 1953 declar6 que no estaba legitimado para hacer la convoca-
toria de la Junta un socio que habia sido Presidente con anterioridad, pese a
aparecer su nombre como tal Presidente en el Registro Mercantil, pues tal
facultad la Ley la atribuye a los efectivos Administradores de la Sociedad, sin
que la inscripcion tenga virtualidad suficiente para oponerse a una realidad
extrarregistral conocida por los socios ¥ relativa a relaciones internas entre
los mismos, la Compariia y sus érganos respectivos, en el presente caso queda
patentizado que la convocatoria de la Junta se realizé por quienes segun el
articulo 49 de la Ley tenian esa condicién, y, en consecuencia, ésta quedo vali~
damente constituida.

Que esta tesis aparece avalada, a mayor abundamiento, por el proverbial
principio de buena fe que regula las relaciones mercantiles y la doctrina de los
actos propios—ya que todos los accionistas eran Admunistradores y tal caracter
no se les ha regateado durante mas de seis aflos, por lo que la conducta con-
tinuada de los socios estd sancionando la reeleccién de los mismos—; hechos
todos ellos que permiten afirmar que una vez que para dar cumplmiento a lo
dispuesto en el articulo 72 se haga constar en el Registro Mercantil la reelec-
cién ya habida en la realidad de los Administradores nombrados, resulta ins-
cribible la escritura calificada,

Finalmente que de llevarse a su ultima consecuencia la teoria del cese auto-
matico de los Administradores se llegaria en la Sociedad mencionada a la si-
tuacién, evidentemente no deseada, de que al tener, de una parte, que ser
designados aquéllos por la Junta general no podria, de otra, convocarse ésta
validamente al no haber persona alguna que ostentase el cargo de Adminis-
trador, conforme al articulo 49 de la Ley—salvo en el caso de Junta universal,
y siempre en las circunstancias excepcionales en que tal situacion tiene lugar—,
por lo que nunca podria realizarse tal nombramiento y se produciria una para-
lizacion de la vida social sin solucién posible, lo que constituye un resultado
claramente contrario a los principios que han inspirado la Ley de 17 de julio
de 1951,

* % *
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El Ultimo Considerando es por si solo sobradamente elocuente
para justificar la habil y ponderada construccién de la doctrina
por ]a que nuestro Centro Rector rechaza la nota del Registrador.

Nota o calificacion, queremos resaltar, rectamente fundada y
defendida con precisién y argumentacion solidas.

Cuestiondandose entre el funcionario y el recurrente sobre la
temporalidad del cargo de Administrador, el ultimo, conforme a la
doctrina mas autorizada, afirmé que el plazo maximo de cinco
afios de que habla el articulo 72 de la Ley especial esta referido
a los nombrados en e] acto constitutivo, pero no, como en el caso
debatido, a los designados en acto posterior, cual fue el reflejado
en la escritura de 4 de julio de 1957 al que los otorgantes dieren
el caracter de universal. A ello e] Registrador opuso los términos
contundentes de cémo se pronuncio el Tribunal Supremo en 3 de
mayo de 1956, al expresar que la temporalidad del cargo de Admi-
nistrador se extiende al nombrado en acuerdo posterior al funda-
cional, por el espiritu de la Ley y el respeto debido a los derechos de
las minorias.

¢Pero es que—puede oponerse a esta decisiéon de nuestro alto
Tribunal, parafraseando a GARRIGUES, pag. 48, tomo II, Comenta-
rios a la Ley de Sociedades Anonimas—si expirado el plazo por el
que se hizo €l nombramiento de Administrador, por la causa que
sea, no se ha reunido la Junta general que haya de nombrar los
sustitutos, ha de entenderse gue cesan automaticamente aquéllos?
Parece obligado en tal caso la permanencia en el cargo hasta tanto
que no se reuna la Junta general, para que no quede abandonada
la administraciéon de la Sociedad.

He aqui perfilados esos ‘Administradores de hecho de que nos
habla con finura y justeza la Direccién, tanto mas de admitir en
el caso en cuestion en que como manifesté el recurrente, todos los
accionistas son Administradores o0 estan representados en el Con-
sejo de Administracién, a cuyo efecto, y al amparo del parrafo ul-
timo del articulo 55 del Reglamento del Registro Mercantil, aporto
oportunas certificaciones acreditativas de su aserto.

" Esto sentado, no obsta, si bien nos fijamos, para que a la postre,
aunque indirectamente, resulte, si no triunfante oportuna y atinada
la tesis del Registrador por cuanto para que esos Administradores
de hecho legitimen sus actuaciones «tendran que hacer constar en
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el Registro Mercanti] la reeleccion ya habida en la realidad, para
que resulte inscribible la escritura calificadas (in fine, penultimo
Considerando). '

Poco 0 nada podriamos afiadir que no esté perfectamente razo-
nado por nuestro Ilustre Centro en la Resolucién que nos ocupa,
aunque si insistir, como se advierte en el apartado a) del £° de
sus Considerandos, en las diferencias que existen entre la gran
Sociedad y las de tipo de corto numero de accionistas—como 1a del
recurso—para las que la rigurosidad de ciertas prevenciones y cau-
telas no son tan indispensables, por lo que es de comunis opinio la
necesidad de la reforma de nuesfra ya-—aunque de pocos afios de
vida—caduca Ley de Sociedades Anénimas.

INMUEBLE INSCRITO CON CARACTER PRESUNTIVAMENTE GANANGIAL.—ORBLI-
GANDOSE EL MARIDO EN ESCRITURA DE OPERACIONES PARTICIONALES DE
SU DIFUNTA MADRE A TRANSMITIR UNA SEXTA PARTE INDIVISA DE DICHO
INMUEBLE A CADA UNO DE LOS CINCO COHEREDEROS RESTANTES A CAMBIO
DE RECIBIR DOBLE PORCION DE BIENES HEREDITARIOS, EL ACTO ES CLA-
RAMENTE ONEROSO POR SER CAUSA DE LA OBLIGACION DE TRANSMITIR
LA RECEPCION POR EL TITULAR REGISTRAL DE OTROS BIENES DE SUS
COHEREDEROS.

SIENDO EL ACTO ANTERIOR A LA REFORMA DEL ARTICULO 1.413 DEL CODIGO
CIVIL, PUDO REALIZARLO EL MARIDO POR SI SOLO, SIN CONSENTIMIENTO
DE SU MUJER.

POR IGUAL RAZON, PERFECCIONANDO EL CONTRATO, Y NO TENIENDO DICHO
ARTICULO CARACTER RETROACTIVO, NO ERA NECESARIO DEMANDAR A LA
MUJER.

Y AUNQUE SE CALIFIQUE EN LA ESCRITURA Y EN EL FALLO DE LA SENTENCIA
DE GRATUITO EL ACTO REALIZADO POR EL MARIDO (LO QUE HUBIERA
EXIGIDO EL CONSENTIMIENTO DE LA MUJER, CONFORME AL ARTicU-
Lo 1.415 DEL CODIGO CIVIL) DE LOS ANTECEDENTES EXAMINADOS, ES-
CUETAMENTE EXPUESTOS, SE DEDUCE NO HUBO TAL GRATUIDAD; PERO
COMO QUIERA QUE EL REGISTRADOR NO TUVO A SU DISPOSICION LOS
DOCUMENTOS NECESARIOS Y SOLO PUEDE CALIFICAR POR LOS QUE SE LE
HUBIEREN PRESENTADO, HASTA TANTO NO TENGA ESTO LUGAR NO PODRA
SER REVOCADA O DEJADA SIN EFECTOS LA NOTA DISCUTIDA.
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Resolucion de 1 de junio de 1968 («B. O.» de 29 de junio de
igual afio).

En escritura autorizada por don Candido Casanueva el 7 de noviembre
de 1945, don E, M. S. adquird, constante matrimonio, una casa-chalet, sita en
Madrid, Avenida de Raimundo Ferniandez Villaverde, numero 32, que se encon-
traba sujeta a la legislacién de casas varatas y que fue inscrita a su nombre
en el Registro de 1a Propiedad, Por ofra parte, al fallecimiento de don J. M. S,
padre del comprador, fueron sus herederos, ademas de éste y la viuda del falle-
cido, dofia E, S. L., los otros hijos, dofia C, dona M P, don J. y don A. M, S,
y una nieta, doha E, M. M, hija de otro hijo premuerto. Con este motivo se
hizo constar en la escritura de operacionss particionales de fecha 12 de marzo
de 1943 que la casa-chalet habia sido comprada por don J. M. S. durante su
matrimonio, y que aunque figuraria en su dia como titular registral el hijo
don E. M. S, ello seria debido a que era el unico que reunia las condiciones
exigidas por la legislacion de casas baratas, a cuyo régimen estaba acogido el
citado chalet, pero que en realidad éste pertenecia a la sociedad conyugal inte-
grada por los padres del adjudicatario; como consecuencia de estas declara-
clones, en la mencionada escritura no se adjudicaron bienes al expresado hijo
don E. M. S, a cambio de que la casa-chalet resefiada se escrifurase directa-
mente a su nombre por la entidad vendedora, como asi sucedi6 en 7 de no-
viembre de 1945, Fallecida la madre, dofla E, S. L., el 20 de septiembre de 1950,
en la escritura de operaciones particionales otorgada con este motivo el 15 de
noviembre de 1954, convinieron los interesados, entre otros acuerdos que no
interesan, que previa descalificacién del chalet por parte de don E. M. S. se
obligaria éste a transmitir una sexta varte indivisa a cada uno de los cinco
coherederos restantes a cambio de recibir doble porcién de bienes hereditarios,
y a tal fin, en 1la misma escritura se cumplié esto ltimo por los causahabien-
tes al adjudicarsele a don E. unas participaciones indivisas en dos casas de
Toledo. Descalificada la casa-chalet y por no haber procedido don E M S. a
dar cumplimiento a lo pactado en la mencionada escritura, fue demandado por
los otros interesados, dictandose sentencia ei 24 de diciembre de 1963, que quedod
firme, por la que se declaran duefios vor sextas e iguales partes de la finca
discutida a todos los hermanos, debiendo aquél a cuyo nombre figura inscrita
dicha finca, proceder «al immediato otorgamiento de la oportuna escritura pua-
blica de cesién gratuita de una sexta parte del pleno dominio de dicho inmue-
ble a favor de cada uno de los actores, para que sirva de titulo a éstos al
objeto de inscribir como propias las mencionadas participaciones en el Re-
gistro de la Propiedad, y en cumplimiento de tal resoluciéon judicial, el 17 de
noviembre de 1964 se otorgd ante el Notario de Madrid don Alvaro Fernandez
Ramudo escritura publica, en la cual «don E. M, S. reconoce que una Sexta
parte del pleno dominio del chalet namero 32 de la Avenida de Raimundo
Fernandez Villaverde, de esta capital, corresponde a cada uno de sus hermanos,
dona M. del P, don J. y don A, M. S y a su sobrina dofia E. M, M. en pleno
dominio, correspondiendo al expresado don E. M. S. la sexta parte restante,
también en pleno dominio.., debiendo figurar, por tanto, en lo sucesivo la
referida finca en el Registro de la Propledad indicado a nombre de todos en
la proporcién expresada de una sexta parte indivisa cada uno en pleno do-
minio».
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Presentada en el Registro primera copia de la citada escritura, fue califi-
cada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién del pre-
cedente documento, porque la finca numerc 6.708 de la 2.2 seccién de este
Registro de la Propiedad numero 6, que se describe en aquél, aparece inscrita
a favor de la sociedad conyugal representada por don E. M. S, y dofia
B. U. D. T. G. al folio 32 del hibro 705 moderno del archivo, no constando el
consentimiento de la esposa, prevenido en el articulo 1.413 del Cédigo civil. Y no
pareciendo subsanable dicho defecto, iampoco procede tomar anotacién pre-
ventiva de suspension, que no se ha solicitadop.

Interpuesto recurso en donde el Juez que intervino en el pro-
cedimiento informé que de pufio y letra de la madre del titular
registral consta en la sentencia que se hizo ]la escritura a nombre
de éste por ser el unico hijo que reunia las condiciones para aco-
gerse a la legislacién de casas baratas, como también dicho inte-
resado reconocié la realidad del pacto que le obligaba a compartir
con sus hermanos y sobrina la propiedad indivisa de la finca en
cuestion, es claro que ésta le fue adjudicada a titulo gratuito, sin
participaciéon ni beneficio alguno para su conyuge.

Rechazada la nota calificadora por el Presidente de la Audien-
cia por razones analogas a las expuestas por el recurrente, de las
que entresacamos lo siguiente: «que la sentencia contiene un pro-
nunciamiento que declara a los recurrentes duefos de las cinco
sextas partes de la casa numero 23 del Paseo de Raimundo Fer-
nandez Villaverde, 1o que equivale a decretar el caracter no ga-
nancial del inmueble...», la Direccién, con revocacién del auto ape-
lado, confirma la nota del Registrador, en méritos de la doctrina
siguiente:

Que dados los hechos recogidos en la parte expositiva de este expediente,
la cuestidén que se plantea consiste en resolver si en la escritura discutida que
se autorizo en cumplimiento de la sentencia dictada deberia haber prestado su
consentimiento con arreglo al articulo 1413 del Cédigo civil, la mujer del
cedente, a la que, efectivamente, no se demandd en el pleifo entablado, habida
cuenta del caracter presuntivamente ganancial del inmueble objeto de la trans-
misién.

Que la clave del problema se encuentra en la naturaleza onerosa o gratuita
de los actos contenidos en la escritura de operaciones particionales causadas
con ocasion del fallecimiento de la madre, dofia E. S. L., de 15 de noviembre
de 1954. en la que el hijo, don E, instituido por la causante exclusivamente
en el tercio de legitima estricta frente a los otros cinco herederos que englo-
baban todo el resto de dicho tercio y los de mejora y libre disposicién, se
adjudica una mayor cantidad de bienes que la que deberia haberle correspon-
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dido a cambio de transmitir a cada uno de los otros interesados—una vez
descalificada—Ila sexta parte indivisa del inmueble que con el concepto de pre-
suntivamente ganancial aparecia inscrita en el Registro de la Propiedad, acto
claramente oneroso en el que la causa de la obligacién de transmitir tenia su’
fundamento en la recepcion de otros blenes por las otras partes, y que indu-
dablemente pudo realizar por si solo sin consentimiento de su mujer y produ-
cir todos los efectos, puestos que aun no habia temdo lugar la reforma que la
Ley de 24 de abril de 1958 introdujo en el articulo 1.413 del Cédigo civil.

Que no puede estimarse mal planteada la litis que ha dado lugar a la sen-
tencia que se cumplimenté mediante la escritura calificada, por lo que no es
necesarlo demandar a la mujer, tal como declar6 la sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de febrero de 1964, al decir que no es obstaculo, tratandose de
bienes gananciales, la nueva redaccién del articulo 1.413 del Cédigo civil, pues
cuando ésta se publicoé no se le concedié efecto retroactivo, y ya se habia
perfeccionado el contrato en el que el manrido tenia facultad para disponer de .
dichos bienes sin otras limitaciones o responsabilidades que las que la legisla-
c16n entonces vigente resenaba.

Que no obsta a lo expuesto el que en la escritura al igual que en el fallo
de la sentencia se califique de cesion gratuita el acto realizado lo que hubiera
exigido con arreglo al articulo 1.415 del Cdédigo civil el consentimiento de la
mujer puesto que de los antecedentes examinados y del propio contenido de
la, sentencia facilmente se deduce que no hubo tal gratuidad, mas como quiera
que el Registrador no tuvo a su disposicion todos los documentos necesarios y
solo puede calificar por los que se le hubieren presentado, hasta tanto no tenga
esto lugar no podra ser revocada o dejada sin efecto la nota discutida.

* * *

;Qué apostillar a tan encontradas declaraciones del Juez que in-
tervino en el procedimiento, las del Presidente de la Audiencia,
que incluso expresamente decreté el caracter no ganancial del in-
mueble y las de nuestro Ilustrado Centro Directivo?

También el Registrador vacila entre su nota y dictamen. De
aquella, al invocar el articulo 1.413 y presupuesta—no podia me-
nos...—la ganancialidad del inmueble, se desprende enjuicia el acto
como oneroso. Pero luego en el dictamen habla de cesion gratuita,
y como es logico, se refiere al 1.415. Aunque después, aludiendo a la
reforma del primero de aquellos articulos manifiesta que para am-
bos es preciso el consentimiento uxorio y la demanda a la mujer.
Claro es que por la fecha de la sentencia (no sabemos cuando se
inici6 €] litigio) y la escritura de reconocimiento de don E. a sus
hermanos y sobrina en la finca de cinco sextas partes, abonan
su proceder, pues en este totum revolotum, como diria el Regis-
trador Martinez Santonja, pensaria e] calificador que era admisi-.
ble todo.
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La Direccién pone orden y claridad en la cuestién, razonando,
en base de la escritura de particién de la madre de los litigantes
de 15 de noviembre de 1954, al ser para ella—la Direccién—el acto
tipicamente oneroso, como puede leerse en el segundo Conside-
rando. Y siendo todo ello anterior a la reforma de 24 de abril de 1958
y la finca ganancial no se precisaba el consentimiento de la esposa
de don E.

Formalmente, desde e] punto de vista registral, la solucién es
inteligente y, por tanto, aceptable. Desde €l punto de vista de la
«causa» de que habla la Direccidn, la cuestion no aparece tan clara.
A presencia de ambas escrifuras de particién, la del padre y la
madre de los interesados, se deduce que el inmueble fue adqui-
rido por aquéllos. Se escrituré a don E. (a la sazén ya casado) por
ser el unico que tenia las condiciones para acogerse a la legislacion
de casas baratas. Por lo mismo, no se le adjudicaron bienes en la
escritura del padre y en la de la madre, al obligarse a transmitir
cinco sextas partes de la finca a sus hermanos y sobrina se le com-
penso con unas adjudicaciones en participaciones indivisas de otros
inmuebles. Causas, o «causa» derivada de un bien adquirido por
herencia, en modo alguno ganancial. Por ello el Juez y el Presi-
dente discrepan con nuestro Centro en sus informes y auto, con-
ceptuandolo como gratuito, sin que para nada afecte, como dice el
Juez, al conyuge del titular registral, pues con ambas particiones
a la vista, que hay que reconocer que se complementan, el funda-
mento, esa «causa» de que proviene todo, se vislumbra diafana: es
la adquisicién de un bien adquirido por herencia de los padres por
todos los hermanos. .

Los gananciales... jCuanto precisa de reforma en ellos nuestro
Codigo! Nunca se nos va de la memoria lo que con toda exactitud
escribiera Lacruz BERDEJO: «De considerar al articulo 1.407 como
una fuente mas de gananciales, hubiéramos debido afiadir al ar-
ticulo 1.401 un apartado 4.°: ’'los procedentes del despojo legal de
los conyuges conforme al articulo 1.407» (Derecho de familia. El
matrimonio y su economia, pag. 451, afio 1963. Bosch, Barcelona).

Por lo demas, las razones de nuestro Centro para mantener la
nota del Registrador—in fine, 1ltimo Considerando-—son indubita-
bles, sin posible contradicecion.

G. C. C.
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PorR BartorLoME MENCHEN BENITEZ
y Jost CERpi GIMENO,

I. PARTE GENERAL

SIMULACION DE CONTRATOS: Se requiere probar que no hubo transmi-
sion, ni precio, ni proposito de poseer lo transmitido. Causa de los conira-
tos: para la inexistencia de cause no debe existir precio. Buena fe: presunk
cion del articulo 434 del Codigo civil. Valoracion de la prueba de confesion.
Gonzilez Gomez ¢. Garcia Borgues y Sanchez, y Gonzalez Castro (SENTENCIA
DE 7 DE OCTUBRE DE 1967).

Antecedentes—Se dleron como probados los hechos siguientes 1.0 Dofia Le-
ticia, madre del actor, con asistencia de su esposo, vendié ante Notario una
finca al demandado senor Borgues en el anc 1855, venta que fue inscrita en el
Registro de la Propiedad. 2. En 1957 el citado comprador vendiéo la misma
finca al viudo de la anterior vendedora dofia Leticia, también ante Notario,
y se inscribio la venta en el Registro. 32 En 1959 el viudo vendié la misma
finca a un sobrino, hijo de su primo hermano, el demandado sefnor Garcia,
también ante Notario, y se inscribio en cl Registro, 4. Diversas certificaciones
bancarias acreditaban que el saldo de !a cuenta corriente del viudo en varios
Bancos no habia tenido ingreso alguno nrevinente del demandado sefior Garcia,
entre enero de 1959 y diciembre de 1960, 5.° El demandado sefior Garcia figu-
raba como arrendatario de una vivienda propiedad del viudo de dofia Leticia.
6° El viudo habia vuelto a casar en segundas nupcias con la demandada se-
nora G. C.

No aparece claro de la exposicion de los hechos en la sentencia cual fue
el ultimo testamento de dofia Leticia: por una parte, en la demanda el actor
alega que lo fue el de fecha 11 de marzo de 1944, en que «instituye unico here-
dero a su hijo», el demandante (hijo natural de la testadora); por otro lado,
en el escrito de recurso ante el Tribunal Supremo, el recurrente y actor habla
del testamento en que dofia Leticia «nombra heredero universal a su esposo,
por no haber tenido descendenciay.
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La demanda terminaba suplicando: que se declarasen nulos y sin ningun
valor m1 efecto, por simulacion absoluta y ser inexistentes, los supuestos con-
tratos y escrituras antes resefiados (numeros 1 a 3), y las correspondientes ins-
cripciones en el Registro; que se declarase que la finca en cuestién pertenece
8 la masa hereditaria de dofia Leticia, y, por tanto, a su unico heredero, el
actor; y que se condenase a los demandados a estar y pasar por las anteriores
declaraciones, y a dejar a la entera disposicion del actor la consabida finca
o solar,

En la contestacion a la demanda: el sefior Garcia neg6 la condicion de hijo
natural del actor y afirmd que su adquisicion era la de un tercero hipotecario
protegido por el Registro, solicitando se estimase la excepcién de la falta de
legitimacion activa del actor o su falta de accién. y en cualquier supuesto que
se le absolviese de la demanda; el sefior Borgues se allandé a la demanda,
reconociendo como ficticia su intervenciéon en la transmisién en que fue parte.
y la sefiora G. C, ademas de repetir la misma exposicion del senor Gar-
cia, alegé que no tenia el caracter de heredera de su marido, pues el
Tribunal Supremo niega al viudo o viuda el caracter dec heredero para el
efecto de ser demandados, y que no tenia ningun interés en el pleito,

El Juzgado desestimd en todas sus partes la demanda, absolviendo de la
misma a los demandados, estimando la excepciéon de la falta de legitimacion
pasiva de la sefiora G, C., y desestimando la de falta de legitimacion activa.

La Audiencia, estimando en parte el recurso, confirma la sentencia del Juz-
gado en cuanto absuelve a los demandados Sefiores Garcia y G. C, pero la
revoca en cuanto absuelve a los esposos Borgues, a los que condena a estar
y pasar por las declaraciones siguientes: aue son nulos e inexistentes por simu-
lacion los contratos de 1955 y 1957 (hechos 1 y 2), e igualmente nulas las res-
pectivas inscripciones, ordenando su cancelacion.

El demandante interpuso recurso de casaciéon ante el Tribunal Supremo, de-
nunciando error de hecho en la apreciacion de la prueba derivado de docu-
mentos auténticos, error de derecho en la apreciacién de la prueba de confe-
si6on e infraccion de los articulos 1.249 v 1.253 del Cédigo ciwvil, al deducir la
buena fe en el demandado sefior Garcia, e infraccion de los articulos 1.281,
1282, 1.261, 1.275, 1.276 del Cdédigo civil y 34 de la Liey Hipotecaria. El Tribunal
Supremo rechaza el recurso por las siguientes consideraciones:

Visto, siendo ponente el Magistrado don Antonio Cantos Guerrero.

Considerando: Que los dos primeros motivos del recurso, amparados en el
namero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el uno por
error de hecho y el otro por error en la valoracion legal de la prueba, no
pueden ser acogidos, pues, si bien, en cuaato al primero, parte de los documen-
tos invocados: escritura de venta de 25 de junio de 1959, acta de requerimiento
notarial al sefior Baus y copia del testamento de dona L. G, B., en el que nom-
bra, heredero a su marido, pueden ser considerados formalmenie como autén-
ticos, nd reunen esta condicién los demas enumerados en el motivo primero
del recurso; y aquéllos no contradicen de una manera tajante y fundamental
los hechos que como probados da la sentencia, lo que seria necesario segun
una constante jurisprudencia, concretada, entre otras muchas, en las senten-
cias de 27 de febrero, 5 de abril de 1950 y 4 y 17 de abril de 1967, tendentes a
evitar que, por el cauce del niumero 7. del articulo 1.692, se convierta la casa-
cién en instancia con posibilidad ilimitada de revisar toda la prueba, cerrando
dichas sentencias. de una manera expresa, el acceso a la casacién a aquellos



JURISPRUDENCIA 1641

documentos que, como ocurre en el presente caso, fueron tenidos en cuenta por
el “Tribunal de instancia; ni tampoco se ha incidide en error fundamental en
la valoracion de la prueba de confesion, a la luz de los articulos 1.232 y 1.233
del Codigo civil, como se pretende en ¢l segundo motivo, pues las pequefias
diferencias a las que se alude en el recurso, como son cuantia del precio (acep-
tado) y existencia o no de parentesco tno aceptado) sélo muy indirectamente
podrian repercutir, y siempre de forma accidental, en la cuestién debatida.

Considerando: Que el motivo tercero del recurso, amparado en el numero 1.0
del articulo 1.692, trata de’/desvirtuar las deducciones o valoraciones que hace
la, Sala de unos hechos, que al recurrir amparandose en el numero 1o del pre-
citado articulo, hay que dar ya ccmo definitivamente establecidos, o sea, se
combate, no las declaraciones de hecho, sino el rigor légico de las deducciones
que hace la Sala de instancia, analizadas a la luz del articulo 1.253 del Coédigo
civil, en lo referente a la buena fe del tercer adquirente; y no es que dese-
chemos la posibilidad de que asi pueda acontecer, como se ha hecho en otras
ocasiones (sentencias de 13 de febrero de 1958 y 31 de octubre y 22 de noviem-
bre de 1963), sino que, con mayor rigor que la apreciacidn de la buena fe por
la Sala de instancia, si llegamos a la conclusion de que el recurso habia lo-
grado destruirla, esta la presuncion legal del articulo 434 del Coédigo civil y el
deber que impone al que alega la mala fe de probarla cumphidamente; pero
es que, ademas, en el caso que nos ocupa, para que pudiera prosperar este
motivo, en el que se pretende la declaracion de gimulacion del contrato de 25
de junio de 1959, seria preciso afirmar que no habia habido transmisién, m
entirega de precio, ni propdsito de poseer en ningun momento aquello que se
decia que se transmitié, y esto no es posible hacerlo sin conculcar de forma
esencial los supuestos facticos de la sentencia recurrida.

Considerando: Que en cuanto al cuarto motivo del recurso, también am-
parado en el numero l.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se mezclan conceptos diferentes, ya que se denuncia: «la violacion, por su no
aplicaciony, de los articulos 1.281 y 1282 del Cédigo civil, «la violacién, por no
haberse aplicado», de la doctrina del abuso del derecho contenido en las
sentencias que se mencionan, la aplicacién indebida del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, y la «violacién por la no aplicacion» del articulo 1.261 del Cédigo
civil, tampoco puede ser estimado, pues no se trata en el presente caso de
Jinterpretar contratos, para lo que sirven como medios instrumentales los ar-
ticulos primeramente citados; para que se dé la inexistencia de la causa, que
es para lo que se invoca el articulo 1.261 del Codigo civil, hay que partir del
hecho bésico de que no medio6 precio, con manifiesto olvido de lo que, de ma-
nera expresa y con determinacién de cuantia se afirma por la instancia, y es
cuestion nueva lo del abuso del Derecho.

Nota.—Parece este pleito evidenciar una doble simulacién (véase DE CASTRO,
paginas 342 y sigs. de El megocio juridico) para burlar la prohibicién de las
donaciones entre conyuges y para defraudar los derechos legitimarios del hijo
natural de la primera vendedora aparente. La dificultad de la prueba de la
simulacion se nos presenta en el caso con toda su crudeza; los indicios o pre-
sunciones que se nos dan parecen llevar a la «certeza moraly—en frase de D
CasTRo—de una simulacion: transmisiéon hecha a favor de un pariente, casi
nilo movimiento de la cuenta corriente del vendedor en diversos bancos, pro-
bable enemistad con el actor como hijo natural de su mujer... Y, sin embargo,
el Tribunal Supremo no lo estima asi, después de haber aceptado la tesis de la
Audiencia de que las dos primeras transmisiones si lo fueron simuladas.
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Entonces, declaradas nulas las transmisiones primeras, ;qué es lo que debia
volver al patrimonio de dofia Leticia, la finca o el dinero que se dice se pagbd
como precio? Problema éste grave, en int:ma relacién con el significado real
del negocio ocultado al vender el viudo al hijo de su primo hermano. Todo
ello queda sin resolver en la sentencia anotada.

E] problema bdsico era el de st el demandado sefior Garcia era o no un
tercero de buena fe que mereciera ser protegido: el Tribunal Supremo, sin
mas apoyo que el articulo 434 del Cédigo civil, lo creé de buena fe. No hubiera
estado de mas exigir. como sugiere DeE CasTRO en este punto, una buena fe
objetivamente razonable, dadas las circunstancias, habida cuenta de la con-
dicién de amigo y pariente del adquirente y del estado de las cuentas corrien-
tes del vendedor,

Finalmente, queda aqui aludido el punto relativo a la posible coexistencia
de dos testamentos de dofia Leticia: mas, para ello, véase Diez-Picazo, La
pluralidad de testamentos, «R. D. Not.», enero-marzo 1960, pags. 7 y sigs.

DOBLE NACIONALIDAD ORIGINARIA. LA NACIONALIDAD COMO HECHO.
LA CERTIFICACION DEL REGISTRO CONSULAR COMO PRUEBA. PRES-
TACION DEL SERVICIO MILITAR Y PERDIDA DE NACIONALIDAD.
EJERCICIO DEL DERECHO DE OPCION PARA ADQUISICION DE LA
NACIONALIDAD, Bosch ¢, Campomar (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1968).

Antecedentes:

I El causante de ambas partes, esposo de la demandante y padre del
demandado, habia nacido en 1888 en Buenos Aires, hijo de padres espanoles,
siendo inscrito en el Registro Civil de dicha ciudad como argentino, y sin
mencionarse siquiera en el Libro-Registro del Consulado espafiol. A los ca-
torce afnos vino a Espafia y residi6 en Palma de Mallorca, ininterrumpida-
mente, hasta su fallecimiento. A los diecinueve afios se inscribié como argen—
tino en el Registro Civil del Vice-Consulado de dicha nacién, en Palma de
Mallorca. Al llegar a la mayoria de edad, se enrola en el ejército argentino
para cumplir el servicic mulitar: de hecho, no prestd el Servicio militar en la
Argentina, ni tampoco en Espafia. Ninguna declaracion de voluntad fehacien-
te expresada, en orden a su nacionalidad, aparece ya hasla su muerte.

II. El referido causante contrajo primeras nupcias, de cuyo matri-
monio tuvo dos hijos: una nifia—fallecida, sin descendencia en 1927—y el
hoy demandado.

III. Fallecida su primera esposa, contrae en 1935 matrimonio civil con
la hoy demandante—a la sazén casada—, celebrandose entre ambos el ma-
frimonio canédnico en 1962. De esta uniéon no hubo hijos

IV. Fallecido el causante en 1965 sin haber otorgado disposicion de 1l-
tima voluntad, su hijo—aqui demandado—promueve expediente de declara-
cién de herederos ab intestato, en el que se dictdé auto, declardndole heredero,
con reserva de la cuota legal usufructuaria, a favor de la segunda esposa. Pro-
movido por el hijo el juicio universal de testamentaria de su padre, la viuda
formula—con el caracter de cuestion incidental—demanda de juicio ordinario
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declarativo contra el citado heredero, en la que solicitaba: que se declare:
que e] causante era de nacilonalidad argentma, nulo y sin efecto el auto de-
claratorio del ab-intestato, el sobreseimiento del juicio universal de testamen-
taria, y, finalmente, que, acreditada la nacionalidad argentina del causante,
debe ser aplicada la legislacién argentina a la Sucesion—dispone ésta que Ia
viuda tendra en la sucesién una parte igual a la de cada hijo—; y que se
condene al demandado a estar y pasar por estas declaraciones, con imposicién
de costas.

Se propuso y bpractic6 como prueba la documental por ambas partes. La
parte actora present6é dos certificados expedides por el suprimido Vice-Con-
sulado de Argentina en Palma de Mallorca, de fechas 23 de octubre y 2 de
noviembre de 1907: ambos acreditativos de 1a inscripcion como argentino del
causante en el Registro del citado Vice-Consulado; también presentaba la
cartilla de enrolamiento expedida por dicho Vice-Consulado La parte de-
mandada presenté como documentos: un certificado del Registro del Con-
sulado General de Argentina en Barcelona—a cuyo archivo pasé el del su-
primide Vice-Consulado de Palma de Mallorca—, acreditativo de que el cau-
sante no figura en las listas de subditos argentinos; otro certificado de la
Direccidn General de Seguridad, acreditando quc el causante no figura en las
listas de extranjeros de dicho organismo; y una certificacion de nacimiento
del causante inscrito en el Registro del Consulado espafiol en Buenos Aires.

El Juzgado de Primera Instancia dictd sentencia, dando lugar a la deman-
da incidental promovida en el juicio universal por la actora, y declar6: 1) que
el causante era de nacionaidad argentina; 2) nulo y sin efecto el auto de-
claratorio del ab intestato; 3) que, siend» el causante de naclonalidad ar-
gentina, son sus herederos ab wmntestato su Lijo y la segunda esposa. por mitad
e iguales partes entre si, No dio lugar al sobreseimiento del juicio universal,
y ordendé que tan pronto fuera firme su resolucién, se tuviera por Ley de la
sucesion—a la que ha de acomodarse ia distribucion del caudal relicto—la
anterior declaracion tercera, con todas sus consecuencias legales.

La Audiencia, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por el
demandado, confirmé la sentencia apelada. Entre las congideraciones en las
que basaba su resolucién, cabe resaltar: que el conflicto de doble nacionalidad
originaria hispano-argentina debe regirse, como fuente legal primaria, en el
caso de autos, por el Tratado suscrito entre Espafa y Argentina en 1863, cuyo
articulo 7. resuelve cualquier problema de doble nacionalidad, en el sen-
tido de que «la simple inscripcién en !a matricula de nacionalidad de las
Legaciones y Consulados de uno y otro Estado, es la determinante de la na-
cionalidad respectiva»; que, al inscribirse el causante como argentino en el
Vice-Consulado de Palma de Mallorca, »s imposible reconocerle la nacionalidad
espafiola pretendida por su hijo; que la aplicacion del jus sanquinis no ofre-
ceria duda, si no fuese por lo dispuesto en dicho Tratado sobre la inscripcién,
como reflejo del derecho de opcion de los interesados a elegir entre el fus soli
o el ws sanguinis; que el acto de opcién, realizado por el causante a los
diecisiete afios, pese & su ineficacia por falta de capacidad plena del op-
tante, fue sanado por la ratificacién del interesado después de su mayoria
de edad, ratificacion derivada de dos hechos importantes: el uno positivo,
de enrolarse en el ejército argentino, y el otro negativo, de no haber rea-
lizado el servicio militar en Espana; y que, ante esta pérdida de la nacionali-
dad espanola por el causante, nada significa que en las oficinas y censo mu-
nicipales figurase como vecino de Palma de Mallorca desde 1935 y como
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elector, porque solo pudo adquirir la nacionalidad espafiola con arreglo a
los articulos 19, 21 y 25 del Coédigo civil, en su anterior redaccion.

Contra esta resolucién de la Audiencia, el demandado interpuso recurso
de casacion ante el Tribunal Supremo, articulado en cinco motivos, que a
continuacion extracto por e! extraordinario interés de la doctrina en ellos
contenida ;

a) En el motivo 1.° se denuncia error de hecho en la apreciaciéon de
la prueba, al no apreciar la certificacién negativa expedida por el Consulado
General de Argentina en Barcelona, certificaciéon contradictoria de 1la otra
positiva de 1807 expedida por el Vice-Consulado de Palma; ambos documen-
tos, de igual rango formal y de contradictorio contemido, deben neutralizarse
en su eficacia, lo que conduce a presumirlos inexistentes y reputar improbado
el hecho de la inscripcion.

b) En el 2.0 se acusaba la interpretacion errénea del articulo 7 del Tra-
tado de 1863, pues el citadoe Tratado, 2n su contexto, no establece un dere-
cho de opciéon incondicionado en todo caso de conflicto, sino que: 1) pro-
clama que la determinacion de la nacionalidad se haré, en cada pais, conforme
a su legislaciéon propla; 2) establece una norma de solucién del conflicto, en
cuanto al servicio militar, de sujecién a uno solo, el pais del ius sanguinis;
3) concede un derecho de opcién limitado, no general, a modo de derecho potes-
tativo de recobro o recuperacion de la nacionalidad originaria perdida por
adopcién posterior de otra; 4) establece la inscripciéon en la matricula de las
Legaciones y Consulados como prueba del acto de opcion, y no como forma-
lidad decisoria del conflicto. Termina afirmando que la opcién es un acto o
declaracion de voluntad, lo que reiteradamente proclaman las Resoluciones de
la Direccién General de Registros y Notariado, y ello exige la residencia efec-
tiva y el arraigo patrimonial y familiar.

¢) En el motivo 3.0 se denuncia la infraccién del articulo 7. del Tratado
ya citado, ya que aparecen incumplidos .0s requisitos que el precepto exige para
la pérdida de la nacionalidad espafiola por quien la ostentaba-—como el cau-
sante—a virtud del ius sanguinis desde su nacimiento, Ostenté desde su naci-
miento las dos nacionalidades, sin que nuncs perdiera, por adquisicién deriva-
tiva de una de ellas, la otra. En él se produjo el clasico conflicto derivado
de la doble nacilonalidad originaria, para cuya solucién la norma de colision
no es el derecho de opcién; aunque lo fuese, es un hecho improbado, ya que
la pretendida inscripcién en el Vice-Consulado no puede estimarse como prueba
de la opcion, que requiere plena capacidad civil en el sujeto, ni tampoco sirve
de prueba la no prestacién del servicio militar en Espafa. Tampoco cumplio
el plazo de la opcion que fija el precepto citado del Tratado—un afio los pre-
sentes y dos los ausentes—, plazo mas que caducado.

d) En el cuarto motivo se denuncia la infraccién por inaplicacién de ...
y del articulo 17-2.c del Cédigo civil: adquirida originariamente por el causante
la nacionalidad espafiola, no dejé nunca de ser espafiol, ni necesité ejercer
opcion alguna, ni obtener carta de naturaleza, ni recuperar una nacionalidad
que siempre tuvo y jamas habia perdido. Lo unico cierto es que la nacionalidad
espafiola sOlo puede perderse voluntariamsante por renuncia, sujeta a rigurosas
condiciones de fondo y forma, hoy agudizadas por el nuevo articulo 22 del
Cébdigo civil, Y ninguno de los actos u omisiones del causante pudo bastar para
extinguir una nacionalidad originariamente adquirida, y consolidada por el
ejercicio efectivo y continuado de la misma durante su vida,.
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e) Y en el quinto motivo denuncia la infraccion por aplicacion indebida de
los articulos 3.565 y 3570 del Codigo civil argentino, y la no aplicacion de los 930
y siguientes del Coédigo civil espafiol, aplicables a un causante espanol,

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, con la doctrina siguiente:

Visto: siendo ponente el Magistrado don José Beltran de Heredia y Castano.

Considerando: Que el unico problema que realmente ha sido objeto de
discusién a lo largo de la litis de que irae causa el presente recurso de casa-
cién, no es otro sino el relativo a saber s1 el causante de las dos partes que
actualmente figuran interviniendo en este recurso tenia la condici6n de argen-
tino en el momento de su fallecimiento, Ic que a tenor de lo dispuesto en el
articulo 9. de nuestro Codigo civil obliga a discernir la consiguiente sucesion
segin las normas del Derecho civil de la Republica Argentina, o si, por el
contrario, debia reputarse sibdito espafol, en cuyo caso las reglas aplicables
no podrian ser otras sino las contenidas en los articulos 930 y siguientes de
nuestro primer Cédigo sustantivo, cuesudn ésta puramente factica para cuya
solucién, y al modo como precisaron con sumo cuidado las dos sentencias de
instancia, es necesario tener en cuenta la resultancia de los hechos que fueron
declarados probados; de los que con toda evidencia aparece que el referido
causante de las dos partes litigantes, hijo de padres espanioles, nacido en la
ciudad de Buenos Aires el 1 de agosto de 1888, fecha en que aquélla ya osten-
taba la capitalidad de la nueva Republica independiente, siendo inscrito en el
Registro Civil de dicha ciudad, sin mencién siquiera en el correspondiente lLibro-
registro del ya existente Consulado espafiol, viviendo alli hasta que vino a
nuestra Patria a la edad de catorce anos #n 1902 e inscribiéndose con diecinueve
anos en el Registro del Viceconsulado a la sazon existente de Palma de Ma-
llorca en 1907, en la que ininterrumpidamente vivié hasta el dia de su falle-
cimiento, acaecido a la edad de setenta y siete afos, sin haber rectificado
aquellas primitivas inscripciones que motivaron como inevitable secuela su
llamamiento a filas en el servicio malitar de la Republica argentina y el des-
conocimiento de las autoridades espafiolas, donde no prest6 el servicio de refe-
rencia, tan importante a estos efectos de discernir la pertinente nacionalidad
que lleva consigo la fuerza vinculante de una u otra legislacion nacional, en
cuanto indica con todo lo demas de mna voluntad decidida y constante, por
encima del simple reconocimiento del principio de ius sanguinis admitido en
el articulo 17 de nuestro Coédigo civil.

Considerando: Que los datos de hecho de que se acaba de hacer mencién
y que fueron en los que se apoyo el Tribunal a quo, no han sido desvirtuados
por el recurrente, que lo intentd en el primer motivo, que se formula correcta-
mente desde el punto de vista procesal a través del ordinal séptimo del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando error de hecho en
la. apreciacion de la prueba; porque el Unico documento que aduce a los indis-
pensables fines legales es el certificado del Consulado general de la Republica
argentina de Barcelona, en el que se refundié el antiguo viceconsulado de Pal-
ma de Mallorca, que, por haber sido tenido presente y valorado por el juzgador
de instancia, carece de requisito de autenticiddad a estos efectos que la Ley
exige inexorablemente; pero que, ademas, no dice lo contrario de lo sostenido
por la sentencia recurrida, en cuanto que se limita a suministrar la prueba
negativa de que agquel documento existente y valido no pudo ser localizado en
el refundido y unico archivo resultante, cosa totalmente distinta a la consta-
taciéon en contra de la primitiva existencia, como pretende el recurrente, lo

12
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que obliga a la desestimacion del motivo que se examina y deja desprovistos
de base de hecho a los restantes que se articulan,

Considerando: Que al gquedar inconcusa la base factica relatada que el
recurrente no logré desvirtuar, de acuerdo con la cual el tantas veces men-
cionado causante de las dos partes que ahora litigan tenia de hecho y de dere-
cho la nacionalidad argentina, son totalmente inconsistentes los motivos sefia-
lados con los numeros 2, 3 y 4 del recurso donde, siempre por la via del nu-
mero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Erjuiciamiento civil, se denuncia inter-
pretacion erréonea, una vez, y otra, aplicacién indebida, del articulo 7. del
Tratado de Reconocimiento, paz y amistad entre Espafia y la Argentina, de 21
de septiembre de 1863—ratificado el 21 de junio del siguiente afio de 1864—,
asi como violacién del articulo 1.0 de la Constitucién monarquica espafola
de 1876 y €l numero 2. del 17 del vigante Codigo civil, porque en los tres
casos se estd haciendo supuesto de la cuestion relativa a la nacionalidad de
hecho, que la indicada prueba decide, sin embargo, en favor de la Argentina
en la forma antes relatada.

Considerando: Que, como consecuencia de todo lo anterior, y habida cuenta
de la referida nacionalidad argentina que el causante no se ha demostrado
dejase de haber tenido hasta el fin de su vida, es incuestionable, de acuerdo
con la norma del articulo 9.0 de nuestro Codigo civil también recordada con
precedencia, que la Ley aplicable al presente supuesto no podia ser otra sino
la argentina, que el Tribunal a¢ quo tuvo en cuenta especialmente contenida
en los articulos 3.565 y 3-570 del Codigo civil de dicha Republica hispanica, en
contra de lo que sin fundamento alguno se dice en el motivo quinto y ultime
del recurso—también formulado al amparo del numero 1 del articulo 1.692 de
la Ley procesal civil—, que consiguientemente debe ser desestimado, y con él
el recurso en su totalidad, con los obligados pronunciamientos del articulo 1.748
del mismo texto legal.

Nota—1I. El problema de la doble nacionalidad originaria: Un tema clasico
del Derecho internacional privado es el relativo a la situacién de hecho que
se produce cuando se enfrentan los sistemas del ius sanquinis y del ius soli,
muy frecuente en aquellos paises—como el nuestro—de fuerte emigracién, El
conflicto entre la legislacién espafiola y una sud-americana (que impone el
ius soli a los nacidos en su territorio) es inevitable, ante la norma del ar-
ticulo 17-1.» del Cédigo civil, En prevision de ello, Espafia ha suscrito diversos
tratados internacionales con varias Republicas americanas, que resuelven, en
principio, el conflicto. Existiendo tratado, hay que estar a lo en él establecido,
segun unanime doctrina de los autores.

Del Tratado de 1863 con Argentina sabemos lo que de los antecedentes
del pleito se desprende: la necesidad de la inscripcién en los Registros res-
pectivos, como determinante de la nacionalidad. Pero ante divergentes inter-
pretaciones de dicho requisito, parece oportuno referirnos aqui a los principios
generales del Derecho de colisién o internacional privado.

Delimitada la situacién de hecho, y calficada la relacion juridica en la
que esta inserta, el punto de conexién a aplicar nos da la norma de colision:
en tema de nacionalidad, los puntos de conexién son la lex pairice y, en su
defecto, la lex domicilii. Determinada .a norma de colision, y designada la
legislacion aplicable, si ésta fuere la lex fori quedaria resuelto el problema;
en otro caso, serd aplicable la lex domicilii aunque para ello habra que resolver
quiza problemas complejos.
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En nuestra doctrina fueron los comentadores de ENNECERUS (véase «Parte
generaln, vol. I, pags. 274 y 396, ed. de 1934), quienes con su (habitual claridad
sentaron la distincion entre los casos de doble) nacionalidad impuesta
y no deseada, conservando la de origen por llenar los requisitos exigidos
para ello—en los que se aplica la ler patriae criginaria—, y aquellos otros casos
de doble nacionalidad por otros motivos—en que se aplica la nacronalidad ro-
bustecida por el domicilio—. En el mismo sentido, con gran precision técnica,
el Proyecto de Ley de Reforma del titulo preliminar de nuestro Codigo civil,
en su articulo 9., parrafo 7.0, dispone 3ue «las personas sin nacionalidad, con
nacionalidad indeterminada o desconocida se regiran por la Ley del lugar de
su residencian.

Las anteriores” precistones doctrinales son inevitables ante la ausencia de
una norma de colision clara, reguladora de los conflictos de doble nacionali-
dad, en nuestro Cédigo civil, que ndica ¢! estatuto personal en su articulo 9.0
como norma «genéricay. Sin embargo, el Cédigo civil argentino (art 7.) esta-
blece la lex domucilii para los casos de capacidad.

La doctrina suele inducir de los varios Tratados con Republicas Hispano-
americanas que, si una de las nacionalidades en conflicto es la espafiola, gera
aplicable la Ley espanola. Ante la doctrina comin en este tema, no deja de
ser sorprendente que el Tratado de 1863 atienda a la inscripcion como deter-
minante de la nacionalidad. Sin embargo, los mas modernos Tratados—de 1961,
con Nicaragua y con Guatemala—establecen que la nacionalidad se adquiere
por el solo hecho de fijar el domicilio »n uno de los dos paises, con la pos-
terior obligacién de inscribir el cambio en los Registros competentes.

II. La nacionalidad como «quaesiio factin en el caso litigioso: El verdadero
problema radica en el supuesto de hecho—como era en el caso que comento—
en que una persona cuya nacionalidad segun el ius sanguinis es absorbida por
la del ius soli, que cambia su domicilio al pais de origen y alli reside hasta su
muerte, todo ello sin una manifestacion de voluntad auténticamente expresada.
Ante tal supuesto, cabe cuestionar: ¢persisten validas las reglas generales ex-
puestas sobre la norma de colision en la materia?, ¢qué criterio sera el infor-
mante de la adquisicién de una de las dos nacionalidades, y consiguiente pér-
dida de la otra?, ¢qué medios de prueba seran los procedentes ante la falta
de inscripcion en el Registro Civil?

Parece obvio suponer que los principios generales informantes en la mate-
ria no deben quedar desvirtuados Por las circunstancias del caso, También
parece légico suponer que las normas del Cédigo civil en orden a adquisicién
y pérdida de nacionalidad—especialmente articulos 17-1.0, 18-1, 20, y 182 22, 24
y 26—permanecen inalteradas. Lo misino cabria decir de los medios de prueba
supletorios de la inscripcion en el Registro Ciwvil, que seran los ordinarios,
pero cumpliendo lo dispuesto en la legislacion del Registro Civil.

Como en el caso de autos comncide la Ley del domicilio y la Ley del foro
con la Ley espanola, parto de la base de lo en ésta dispuesto en la materia
(Cédigo civil y Ley y Reglamento del Registro Civil). Con un criterio pura-
mente personal cabria atender a varios criterios, en lo relativo al caso de
autos, para la adquisicion de la nacionalidad espanola o, mis bien, conser-
vacion de la misma: 1) el subjetivo, basado en una declaracién de voluntad
u opcién; 2) el objetivo, basado en la residencia habitual y efectiva, que im-
plica un animus morandi expresivo de un comportamiento concluyente en
orden al arraigo familiar; y 3) el formal, basado en la inscripcién en el Regis-
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tro correspondiente, o sea, el Registro civil. De estos tres criterios parece pre-
ferible el primero, cuyos requisitos y formalidades rigurosas establecen los
Codigos civiles de cada pais, y que lleva implicito el tercero, ya que tal decla-
racion de voluntad se inscribe en el Registro Civil,

Parece, por consiguiente, deducirse de lo expuesto que es inexcusable la
declaraciéon de voluntad expresa ante €l encargado del Registro Civil, tanto
para el ejercicio de la opcidn, como para los casos de recuperacién o conser-
vacion de la nacionalidad espanola, o e renuncia a la misma. Lo confirman
los articulos citados del Codigo y las reiteradas Resoluciones de la Direccion
‘General de los Registros y del Notariado En cualquier caso, el plazo de
un afio para efectuar la declaracién es de caducidad, inevitable y automatico.

Como presupuesto del ejercicio de la opcién (renuncia, etc.) se requuere la
mayoria de edad o emancipaciéon. Dicen FEREz v ALGUER (op. et loc. cit.) que,
como requisito previo a la opcién, los etectos de ésta no pueden anticiparse
y alcanzar a una situacién previa. Estas consideraciones son perfectamente
aplicables al caso de autos.

Las mismas razones valen, mutatis mutandis, para los casos de pérdida de
la nacionalidad espafiola por renuncia. Los requisitos del Codigo civil, des-
arrollados por la Ley (art. 67) y Reglamento (art, 232) del Registro Civil, deter-
minan la necesidad de la inscripcion en el Registro Civil y en virtud de docu-
mento auténtico que la acredite plenamente, Se requiere una declaracion de
voluntad expresa: ¢Cabe entender como tal el enrolamiento o alistamiento?
No parece que si el mteresado se limita a sufrir la conscripcidon ello determine
la automatica pérdida de la nacionalidad espafola: véase la reciente Resolu-
cién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 8 de febrero
de 1968, en el sentido expuesto. Incluso la prestacién del servicio de las armas,
por si sola, no es determinante de la pérdida de la nacionalidad: véase Reso-
lucién citada.

III. El proceso sucesorio y la cuestidn incidental o previa: En un proceso
sucesorio €l problema principal es el sucesorio y el previo es aquel cuya solu-
cion condiciona la del principal. Por ello tal situaciéon debe ser establecida
juridicamente de acuerdo con su Ley deierminante, ya que de tal situacién
derivan derechos subjetivos: véase en tal sentido la novisima obra de Simo
SaNTONJA, Derecho sucesorio comparado, pags. 116 y sigs. En el caso de
autos, la cuestion incidental o previa de la doble nacionalidad originaria podia
ser calificada independientemente de la piincipal—aplicandole su propia norma
de colision—, o podia englobarse en la cuestién principal sucesoria—y aplicar
8 ambas la norma material designada por la norma de colisidn sucesoria—.

La norma de colision de la cuestion ircidental era la Ley del domicilio, se-
gin hemos apuntado en el apartado I de estas notas. La norma de colision
sucesoria esti, conectada al estatuto personal, determinado por la nacionalidad
del causante o por su ultimo domicilio, segun las distintas legislaciones: la
espaiiola se rige por la Ley nacional (art. 10-2.0 del Codigo civil) y la argenting
por la Ley del domicilio (art, 3.283 de su Codigo civil: «el Derecho de sucesién
al patrimonio del difunto es regido por el derecho local del domicilio que el
difunto tenia a su muerte, sean los sucesores nacionales o extranjerosy». Se
nos aparece aqui con nitidez el llamado «reenvio de primer grado o reenvio de
retorno», uno de los puntos mas notables de «contestaciony en el Derecho in-
ternacional privado: Simo (0p. cit., pags. 97 y sigs,, en especial la 102) se declara
partidario del mismo por razones de tipo practico, por la conveniencia de
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aplicar siempre que sea posible el Derecho material del foro. Consecuente-
mente, la Ley aplicable a la sucesion debia ser la Ley del domicilio del cau-
sante o lex fori.

Podemos, por tanto, concluir que la Ley del domiclhio o lex fori era apli-
cable tanto a la cuestion incidental como a la principal, bien se englobaran
ambas o se calificaran cada una por separado.

IV. Consecuencias de la aplicacion o no de la norma de colisién sucesoria:
Habria aqui que establecer una distincidn:

A) S1 se parte de la norma de cohlisidn espanola y no se acepta el llamado
reenvion : previa la determinacion de ia Ley nacional del difunto, resolviendo
la, cuestion incidental, cabra asignar a aquél o la nacionalidad espanola—nor-
ma de colisién del domicilio, usual—o la argentina—conforme al principio de
la 1nscripcion—, Los efectos de asignarle la nacionalidad argentina, entre
otros, son: 1) que la Ley naconal sucesoria regird todo lo relativo a la aper-
tura de la sucesién, orden de suceder v concurrencia de herederos, grados de
parentesco, forma de distribuciéon de los bienes, adquisici6n y aceptacion de
la herencia, legitimacién activa y pasiwvi, practica de la particidén, determ-
nacién y composicion de la masa hereditaria, formacion de los lotes, colacion,
reduceién de liberalidades, deudas y efectos respecto de los herederos; 2) que,
calificado de argentino el causante residente en Baleares, todas sus adquisi-
ciones posteriores al afio 1935 efectuadas sim la autorizacién militar precep-
tiva (por Ley de 23 de octubre de 1935) seran nulas de pleno derecho; 3) que
tal nuhdad implicara la de los asientos registrales, conforme al articulo 33
de la Ley Hipotecaria, sin perjuicio de 'a eficacia de la inscripcion del acto
o contrato nulo y de los efectos de éste frente a los asientos posteriores,

Se regiran por la legislacion espanola, pese a la nacionalidad argentina
del causante: 1) la capacidad de los herederos para aceptar (Ley perso-
nal); 2) las formalidades de la aceptacidn y de la particion (Ley locus regit
actumn); 3) la proteccion de los terceros, el régimen inmobiliario y la publi-
cidad de los bienes (lex rei sitae).

B) S1 se acepta el «reenvion: s1 se le asigna la nacionalidad argentina,
estaremos en el caso anterior, con los efectos sefialados; s1 ce parte de la
naclonalidad espanola, Ley fijada por la conexién que el domicilio determina,
las consecuencias seran bien distintas- 1) la norma de conexién, Ley del
domicilio del causante, o mejor, la lex fori, regira todas las incidencias del
proceso de liquidacion de la herencia; 2) no hay cuestiones acerca de la
nulidad de las adquisiciones onerosas posteriores a 1935, ni en orden al Regis-
tro; 3) cabe cuestionar la posble aplicacion al supuesto de la reserva binup-
cial y de la reserva del 811 (si la hija premuerta del primer matrimonio
hubiere heredado a su madre); 4) la 2dquisicién de la nacionalidad espafiola,
0 Su comservacion, o recuperagcion, determminarian la de la vecindad civil foral
balear (asi, en Proyecto de Ley de Reforma del titulo preliminar del Coédigo
civil, art, 15-10); 5) los efectos personales y patrimoniales del matrimonio
civil, contraido en 1935, podrian ser muy complejos y habria que estar a la
legislacién espafiola comprendida entre 1935 y 1962 (afio del matrimonio ca-
nonico); 6) cabe ejercitar la accion declarativa «de estado», tendente a obte-
ner la declaracion de nacionabidad espafola del causante, sin perjuicio de las
actuaciones en expediente gubernativo ente el encargado del Registro Civil

V. Recapitulacion: De todo 1o expuesto se deduce: 1) que en tema de
doble nacionalidad originaria, la norma de colisién la da la Ley del domicilo,
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en este caso la espanola; 2) que la nacionalidad, como quaestio facti, debe
regirse por el criterio subjetivo, plasmado en una declaraciéon de voluntad
expresa e inscrita en el Registro Civil; 3) que las consecuencias de atribwr
al causante la nacionalidad argentina, y aplicarle la norma de colision suce-
soria espafiola, son muy graves; y 4) que aplicar la norma de colisién argen-
tina supone dar entrada al «reenvion de primer grado, y aplicar la legislacion
espafola como lex fori.

VI. La doctrina del Tribunal Supremo: De la lectura de los Considerandos
de la sentencia se desprende que la ~atio decidendi del litigio radica en la
cuestion de hecho de la nacionalidad. Se parte, para ello, de los hechos de:
la inscripcién del nacimiento del causante en Buenos Aires como argentino,
la del Vice-Consulado de Palma, y el enrclamiento. Podemos concluir que en
el caso ha seguido el Tribunal Supremo el criterio formal. Lo importante es
preguntarnos si esta decision formara «jurisprudencia», en el sentido de «pre-
cedentey vinculante para decisiones posteriores de la misma Sala,

Nuestra pregunta no es ociosa, ya que me temo fundadamente una posi-
ble repeticion de casos similares en nuesira patria: hijos de emigrados que
regresan a Espafa, que aqui viven y se casan, y no manifiestan su voluntad
de ser o no espafioles ante el Registro Civil. Situacion nada infrecuente en
Baleares, por la aplicacion del sistema d-: legitimas foral y la consiguiente
emigracion de los que no percibieron en tierras su legitima; emigracion
dirigida a Hispanocamérica, al regreso de ellos y de sus hijos y su posterior
asentamiento, ¢habra que exigirles, a !a mas leve sospecha de su condicién,
que acrediten al Notario su nacionalidad cuando ante €l comparecen?

Las consecuencias de la posicion que adopta el Tribunal Supremo, que
quedaron expuestas en el apartado IV-A), no dejan de ser trascendentes.
Quiza la ultima ratio de la decision haya sido, como en tantas ocasiones se
suele indicar, la idea de equidad: la consideracion de que la viuda tiene ma-
yoras derechos sucesorios ab intestato en el Derecho argentino que en el
espanol.

J. C. G.

II. DERECHOS REALES

REIVINDICACION DE FINCAS: La «probatio diabolicay en la accion reivin-
dicatoria y el litisconsorcio pasivo necesario.—LEGITIMACION «AD CAU-
SAM»: La prelensién de ser propietario de una finca legitima para iniciar
el proceso de reivindicacion.—POSESION DERIVADA DE ADQUISICION
EN DOCUMENTO PRIVADO: Los acltos de dominio y aprovechamiento pre-
suponen la posesion real y la tradicién del inmueble; la inscripcién causada
en virtud de un deslinde notarial y subsiguiente escritura de transaccion
carece de validez. Rodriguez Ravena c¢. Quintana, Mendafia, Martinez y Her-
nandez (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1967).

Antecedenies.—Resultaron probados ios siguientes hechos: 1) En 1940, la
demandante, en virtud de escritura de protocolizacion de particién de bienes,
hered6é de su marido una finca, que fue inscrita en el Registro al numero 410,
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de una superficie de 25.680 m2; la inscripcién era la 5.3, y, como las prece-
dentes, describia asi la finca: «lLindante Este, tierra de la Memoria, fundada
por el sefior S, y Norte, Sur y Oeste, la cierran dos arroyos, uno de ellos
llamado 'Chopos de Barrero’, 2) En 1945, la demandante tratdo de conseguir la
inscripcién de un exceso de cabida de la finca numero 411, lindante por Nor-
te, con la numero 410, pues la finca se hallaba ’agotada’ registralmente des-
de 1935: acudié al expediente de dominio, tramitado sin oposicion, y transfor-
mé la citada finca numero 411 en otra mayor. 3) En 1955 promovida cuestién
extrajudicial entre la actora y la Compafia 'El Coto, S. A’, acerca de los lin-
des exactos entre la finca nuamero 410 v las propiedades de la Compaiia, se
practicé deslinde amistoso, con levantamiento de plano, protocolizandose nota-
rialmente el deslinde y otorgando escritura transaccional subsiguiente; se in-
cluyeron 11890 m?2, al parecer, de hecho, pues la cabida de la finca seguia
siendo la de las inscripciones anteriores, y se rectificaron los lindes de la finca,
causando la inscripcion 6.2, que sigue: ‘Linda: Norfe, sin limites exactos,
puesto que termina en punta; Este, mas bien Nordeste, finca propia de ’'Sa-
conia, S. A’; Sur, arroyada, que vierte en el Arroyo de los Chopos, que sirve
de divisoria, con finca propia de la Compania 'El Coto, S. A’, y Oeste, con el
’Arroyo de los Chopos’. 4) En 1962, la actora interpuso interdicto de reccbrar la
posesién contra el ultimo y actual arrendatario de los servicios de explanacién
del solar descrito, pretension que fue rechazada en primera instancia. 5) La
finca de autos, la numero 410, habia arrastrado una vida registral cliertamente
languida, sin segregaciones ni enajenacion alguna, y con una realidad fisica de
dudosa determinacién, lo que parecia implicar un caso evidente de discordancia
entre Registro y realidad. 6) Los demandados lo fueron por su relacion y titu-
laridades sobre la siguiente finca, nimero 11.948: ’Solar de figura triangular, de
superficie de 14.567 m?2, a la izquierda de la autopista de Barajas; linda: Norte,
con el ’Arroyo de los Chopos’; Noroeste v Este, ’Saconia, S. A’; Sur y Oeste,
antiguo Camino de Canillas, hoy Colector de Ramirez de Arellano’»s, El deman-
dado, sefior H. habia adquirido dicha finca por documento privado de la se-
nora B, al parecer en 1927, pero se presentd otro posterior, fechado en 26 de
febrero de 1963 (posterior a la demanda); el senior H. vendié verbalmente la
finca al también demandado, sefior M. en 1949, sin acreditarlo; y el sefior M.
vendi6é ante Notario en 1960 la finca a los también demandados, sehores M. ¥ Q.,
causando la inscripcion 1.2, de cuya finca tomaron posesiéon real y procedieron
a acondicionarlo y efectuar labores de explanacion, siendo, a mediados de 1962,
cuando la actora planted el interdicto de recobrar la posesion, desestimado.

El vetitum de la demandsa contenia los siguientes extremos: 1) Que se de-
clare que la finca numero 410 era propiedad plena de la actora. 2) Que se de-
clare que la finca numero 11.948, inscrita como de propiedad de los demandados,
sefiores M. y Q. era parte integrante de la de la actora antes dicha. 3) Que se
declare que el sefior H. no habia sido nunca propietario de la finca resenada de
los demandados, ni la habia poseido jamas, sin que su supuesta propiedad se
basase en titulo alguno, oneroso ni lucrativo, ni en una adquisicién por pres-
cripeion. 4) Que se condene al sefior H. a estar y pasar por las anteriores decla-
raciones, 5) Que se declare nula, por no pertenecer al transmitente, por ningin
titulo legitimo, ni haberla adquirido con posterioridad, la venta de la finca ci-
tada ante Notario en 1960. 6) Que, en consecuencia, se declare nula dicha es
critura, por ser totalmente simulada y, por tanto inexistente. 7) Que, en con-
secuencia, se ordene la cancelacidon de la inscripcién practicada en el Registro.
Solicitaba también la anotacién preventiva de la demanda.
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Los demandados negaban que, entre las fincas nimero 410 y namero 11.948,
existlera la menor identidad, afirmaban la propiedad y posesiéon pacifica e
ininterrumpida sobre su finca desde el afio 1927 cuando menos, que el deslinde
bilateral, efectuado en 1955, no podia afectar a terceros, y previa suplica de
que se les absolviese de la demanda, terminaron formulando Reconvencién, por
In que solicitaron las declaraciones siguientes: 1) que los demandados eran
plenos y legitimos propietarios de la finca nimero 11.948, por haberla adquirido
del sefior M., y éste del sefior H., y éste de la sefiora B. y por conservar
permanentemente la posesién de dicha finca, conforme a derecho; 2) que la
finca numero 410 era completamente diferente, por su situaciéon y linderos, de
1a finca de los demandados; 3) que ni la actora ni nminguno de sus causantes
habia sido nunca propietario, ni tenia ninguna relacién con la finca de los
demandados; 4) que la inscripciéon 6.» de la finca numero 410, causada por el
deslinde, era nula, en cuanto a terceros, y en especial, respecto a los deman-
dados y reconvimientes; 5) que, en consecuencia, se ordene la cancelacion de
la inscripeién 6.2 de la finca numero 410 Solicitaron también la anotacién
preventiva de 1la demanda.

Al evacuar el traslado de réplica, la representacién de la actora supli-
c¢ que se declarase no haber lugar a la Reconvencién, por no haber sido
parte en el pleito la Compania «El Coto, S. A», que habia sido parte en la es-
critura de transaccién y deslinde, y, si no se estimare dicha excepcién, por ca-
recer de accion los demandados para formular las peticiones reconvenciona-
les; y, en consecuencia, se hicieran las declaraciones y condenas pedidas
en el escrito inicial del pleito.

El Juzgado, con suspension del término para dictar sentencia, acordd para
mejor proveer: 1) que se practicara prueba pericial, para que se determina-
ra la superficie real planimetrada de ciertos planos aportados por las par-
tes; 2) que se practicara reconocimiento judicial de los terrenos objeto del
pleito, Una vez realizado, dicto sentencia por la que, desestimando la de-
manda, absolvié de la misma a los demandados; y, estimando en parte la re-
convencion, declaré unicamente «que la inscripcidon 62 de la finca numero 410
era nula, por lo que procedia su cancelacidnn, y absolvié a la actora del resto
de la reconvencion,

Apelada la sentencia por la actora, la Audiencia dicté sentencia por la
que, confirmando en parte la apelada y revocandola en parte, declar6: 1) que
absolvia a los demandados de la demanda, con el solo alcance de que la fal-
ta de legitimacion pasiva de los demandados—por ser diferentes las fincas
numeros 410 y 11.948— y de que la falta de litisconsorcio pasivo necesario—por
no haber sido litigante ni llamada a litigar la sefiora B. (vendedora al se-
fior H)—impedian decidir sobre las cuestiones de fondo; 2) que absolvia a la
actora de la demanda reconvencional, y, en una parte, con el solo alcance de
que ello obedece a la falta de legitimacion activa de los reconvenientes; 3) que
declaraba que las absoluciones acordadas no constituian obstdculo alguno para
que las citadas pretensiones se plantearan y decidieran en otro litigio, si se
estimara pertinente,

Se interpusieron sendos recursos de casacién por la actora y por los deman-
dados reconvinientes. El de la actora, articulado en ocho motivos, se basaba:
en error de derecho en la apreciacién de la prueba, al conceder al documento
privado de 1963 un valor absoluto en cuanto a su fecha y su contenido; en in-
fraccion de los articulos 1.262, 1.445, 1462 y 1.261 del Cédigo civil, por entender
que el citado documento contiene una compraventa consumada, pues de su con-
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texto se desprende que no hubo consentimiento del comprador ni consumacion
del contrato, sino una sola manifestacion de la oferente en vender: en infringir
la doctrina legal, sobre ltisconsorcio pasivo necesario; en incidir en incon-
gruencia, al acoger una excepcién no alegada por las partes y resolver ex
oficio una cuestion no discufida en primera instancia; en infraccién del ar-
ticulo 38-1.° de la Ley Hipotecaria, por ser preferente la presuncion de posesion a
favor de la recurrente sobre la del articulo 1462 del Codigo civil; en infringir
rl articulo 1.261 del Cédigo civil, al no declarar que la escritura de 1960 es ab-
solutamente nula e inexistente, por ser totalmente simulada; y en infringir el
principio hipotecario prior tempore potior iure y los articulos 17, 24, 25, 38, 39,
40 y 78-3.c de la Ley Hipotecana y 313 del Reglamento Hipotecario, y 1473 del
Cédigo civil, por ser preferente la inscripcion que refleja la titularidad de la
recurrente y gozar ésta de la condicion de tercero protegido.

Los demandados reconvinientes basaron su recurso, articulado en cuatro mo-
tivos, en las siguientes infracciones: del articulo 348 del Cdédigo civil y 533-2° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil], al estimar la Sala, que los recurrentes no esta-
ban legitimados activamente para formular la peticiéon reconvencional 42 (anu-
lacién de la inscripcion 6+ de la finca numero 410), alegando el concepto de le-
gitimacion en general y su distinciéon entre legitimacién como presupuesto
procesal y legitimacion ad causam, que en la accidén reivindicatoria no se exige
que el actor sea dueno, sino que «se presente» como duefio, que se presentan
como duefios de la finca numero 11948, y demuestran que ésta y la 410 son
enteramente diferentes, por lo que estin legitimados ad causam para so-
licitar la anulacién y cancelaciéon de la insScripciéon 6.2 de la finca nume-
ro 410; de los articulos 40-1.c y 82 de la Ley Hipotecaria, por estimarse legitima-
dos para pedir la anulacién de una inscripcion (y su cancelacién) que perjudica
a sus intereses; del articulo 313 del Reglamento Hipotecario, aplicable al caso,
que, asimismo, les legitima para accionar; y de los articulos 384 del Codigo
civil, 12 del Reglamento Hipotecario y 2.064 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por no haber sido citados los recurrentes al deslinde practicado en 1955 y
porque «las simples actas notariales de deslinde no son inscribiblesy...

El Tribunal Supremo acogié ambos recursos de casacion, y establece la
siguiente doctrina:

Vistos: siendo ponente el Magistrado don Antonio de Vicente-Tutor y Guel-
benzu.

Considerando: Que, entrando primero en el estudio del recurso formulado
por la demandante donia C. R. R, se combate la sentencia impugnada, en
cuanto desestima la demanda, fundiandose para ello en no estar bien constitui-
da la relacion juridico procesal, porque no aparece demandada la sefiora B., que
s2 dice transmitié la finca que los demandados reivindican al sefior H, en 15 de
enero de 1927; y como quiera que consta en los autos la alegacion de que el
senor H. transmitié dicho fundo al sefior M. y éste en escritura de 9 de
julio de 1960 a los demandados, sefiores M. y sefiorita Q. que es el documento
que se impugha en la demanda; es evidente que la sefiora B., que se desligd
de la finca en el afo 1927, habiendo sufrido el inmueble tres transmisiones
con posterioridad, no tenia por qué ser demandada y debe estimarse bien ad-
mitido el litis consorcio pasivo necesario, ya que admitir lo contrario equivaldria
a exigir en toda accién reivindicajoria la prueba diabdlica de acreditar todas las
transmisiones de los inmuebles desde tiempo inmemorial, en contra de lo pre-
visto en el articulo 348 del Cddigo civil, que, en su parrafo 2., concede accion
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contra el tenedor y el poseedor de la cosa, sin perjuicio de la citaclén de evie-
cion que corresponde a los ultimos para justificar su legitima adquisicién, y el
de la precedente,

Considerando: Que, sentada la anterior doctrina, debe prosperar el recurso
formulado por la sefiora R. R, casando y anulando la sentencia recurrida, en
cuanto absuelve de la demanda por la causa expuesta, y su aceptacion parcial
de los cuatro primeros motivos del recurso y sin necesidad de entrar en el estudio
de los restantes, que. ademas, afectan al fondo de la accién que no enjuicia la
resolucién 1mpugnada al aceptar exr oficio la excepciébn antes estudiada y que
mnguna de las partes propuso.

Considerando: Que el segundo de los recursos formulado por los demanda-
dos, actores de la reconvencion, combate la sentencia, en cuanto absuelve de
ella, basado en que dichos reconvinientes carecen de legitimacién ad causam
para acclonar, por su declaracion de que la finca de la actora es otra y dis-
tinta de la que es objeto de reconvencion: y habida cuenta que ambas partes
pretenden ser propietarios de una misma porcién de terrenos con realidad
fisica, esté 0 no enclavado en la propiedad de la demandante, y que pre-
senta cada una de las partes su respectivo titulo de dominio inscrito en el Re-
gistro de la Propiedad, es evidente que, conforme a los preceptos que se citan
en los cuatro motivos del recurso, los demandados estin legitimados de causa
para 1niciar este proceso, cualquiera que sea su resultado, en el que precisa-
mente habra de ventilarse la valoracion de sus titulos respectivos, en relacion
& la identificacion sobre el terreno y demas problemas derivados, y procede dar
lugar al presente recurso, casando y anulando la sentencia recurrida.

Establece el Tribunal Supremo en su segunda sentencia:

Considerando: Que por los propios fundamentos de la sentencia apelada que
han sido aceptados y se dan por reproducidos al presente, en los que se hace un
detenido estudio de los problemas planteados, del resultado de las prue-
bas practicadas y de los preceptos juridicos aplicables, procede la integra con-
firmacion del fallo recurrido, sin necesidad de nuevos razonamientos que en-
trafarian una repeticiéon innecesaria de aquéllos; sin que las alegaciones conte-
nidas en los ultimos motivos del recurso de casaciéon, formulado por la deman-
dante y que afectan al fondo del asunto, hayan logrado desvirtuar los razona-
mientos del Juez a quo, ya que. como se fundamenta en la sentencia, los de-
mandados probaron estar en la posesion del bien que reivindican, aprovechan-
do y arrendando los pastos y realizando actos de dominio, que suponen, no soélo
su adquisicién por la escritura de 1960, sino la tradicién del inmueble, y en-
trando en su posesién real y efectiva; no habiéndose acreditado tampoco que
tal escritura fuera simulada, ni con simulacién absoluta ni relativa; ni, por
ultimo, que se trate de una doble inmatriculaciéon del fundo en cuestién, ya que,
si bien de hecho existe, carece de validez la inscripcién 6.2 de la finca de la
demandante, en cuanto fue lograda en virtud de un deslinde notaral y sub-
siguiente escritura de transaccion, sin las solemnidades y garantias precisas’
en aquél para su acceso al Registro.

Nota: En este interesante litigio aparece conveniente resaltar los puntos
debatidos mas importantes: 1) el de identidad o no de las fincas numero 410
¥ nimero 11.948; 2) el de la validez y eficacia del deslinde notarial y su inscri-
bibilidad: 3) el del conflicto entre las presunciones de posesiéon—articulo 38 de la
Ley Hipotecaria—y de tradicién ficta—articulo 1.462 del Co6digo civil—, y 4) el’
de la posible simulacién de los contratos de compraventa anteriores al de 1960."
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1) El punto de la no identidad de ambas fincas fue exhaustivamente de-
mostrado por los demandados y reconvinientes. Requisito éste fundamenta!,
al efecto de poder ejercitar con éxito la rewindicatoria, no parece que la
actora lo hizo con suficiencia. De haberlo hecho, ¢qué cauce se habria dado
a su pretension? Porque la finca fisicamente habia «desaparecido», al pro-
ceder ya en 1945 a una ampliacién de la cabida de otra colindante, 1a nu-
mero 411.

2) El punto relativo al deshnde no:wzral, que trataba de concordar el
Registro y la realidad, es asimismo grave. Notarnalmente hablando, se tra-
tara de un acta de presencia, en la que pueden o no incluirse unas actas de
referencia, con los problemas aludidos en mi comentario a la sentencia de 28
de diciembre de 1967 (Armas ¢, Cusine), en esta misma Seccién. Registralmente,
las referencias a este tipo de actas son nulas, y escasas ¢ inexistentes en la
doctrina (Roca, Derecho Hipotecario, 1954, 11, pag. 140);, otra cosa seria s el
deshinde se hace mediante escritura—en el caso lo era de transaccidén subsi-
guiente al deslinde—y con intervencion y consentimiento de los titulares de
los predios colindantes, escritura perfectamente inscribible como abona con po-
derosas razones Sanz FERNANDEz (Instituciones de Derecho Hipotecario, II, pa-
gina 267) Lo que no se nos dice en la sentencia es como se realizé exactamente
el deslinde, n1 el contenido de la escritura. De cualquier modo, me parecen
excesivamente generales las afirmaciones ultimas de la sentencia segunda.

3) El aparente conflicto entre las presunciones de posesion y de tradicion,
soslayado por la sentencia, es tan interesante como trillado por abundantes
comentaristas de la rama hipotecaria en sus tratados y en las paginas de
esta misma REevisTa, lo que nos excusa de incidir en él.

4) La prueba de la posible simulacién de las ventas previas a la efectuada
en escritura en 1960, parece que no Se consiguid plenamente lo que explica
el fracaso de su alegacion.

Se trata, en suma, de una sentencia de sumo interés que resuelve en equidad
las contrapuestas pretensiones de ambas partes. Para el Notariado representa
una advertencia, ya que, al ser requerido el Notario para practicar un deslinde
y levantar de ello acta, parece que debera hacer ver al requirente que el medio
adecuado sea una escritura y no un acta.

J. C. G

ARTICULO 3¢ DE LA LEY HIPOTECARIA. No es aplicable en el caso de
venta de un solar que estaba afectado de un derecho de retorno, no inscrito,
procedente de arrendamiento sobre edificacion desaparecida. Presuncion de
que el adquirente conocia la inexactitud registral (SENTENCIA DE 29 DE MARZO
DE 1968).

Se vendié un solar como libre de cargas y arrendatarios. Estaba afectado
de un derecho de retorno, no inscrito en el Registro, cuando se efectud la
venta. El comprador, demandante, invocé el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
para amparar su criterio de no ser perjudicado o afectado por ese derecho de
retorno. El, el comprador, sostenia que s6lo debfa pechar con las cargas que
publicara el Registro, y €l Registro nada decia de cargas, de afecciones nl de
retornos.
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No triunfé la demanda en ninguna de las instancias. Si prosper6 la recon-
venciéon referente a la existencia y validez, con todas sus consecuencias del
derecho de retornar el arrendatario al nuevo edificio, construido en la forma y
condiciones prevenidas en la L. A. U.

El Tribunal Supremo no accedié a la casacién.

Los Considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo dicen:

Considerando: Que el presente recurso pretende traer a la decisién de la
Sala, el sugestivo tema relativo a la subsistencia o ineficacia, frente a quien
adquiere un solar, del derecho de retorno que habia sido declarado por sentencia
adquire un solar, del derecho de retorno que habia sido declarado por sentencia
firme, en favor del arrendatario de una finca en la que éste ejercia la 1n-
dustria de garaje, y reparacién de automoviles, y cuya finca habia sido n-
cluida, a petici6n del propietario-arrendador, en el Registro Publico de Solares
e Inmuebles de Edificacion Forzosa, habiéndosele después reservado al arren-
datario, en el expediente administrativo, el derecho de retorno a la nueva edi-
ficacién, que se levantase en sustitucion de la que se habia de derribar, con-
forme a lo que disponia el Decreto de 5 de septiembre de 1952, entonces vi-
gente,

Considerando: Que el recurrente basa todo su recurso en la protecciéon re-
gistral que al tercero hipotecario otorga nuestro Ordenamiento juridico en
circunstancias normales; pero olvida, en primer lugar, que la Ley posterior
perfecta deroga a la anterior, y que la norima de caracter especial deja sin
efecto, en esa materia, a la de caracter general, y olvida, ademas—y esto es
también muy importante—, que, al no atacar por via adecuada y en forma
eficaz los supuestos de hecho en que se apoya la sentencia recurrida y las
calificaciones de derecho que a ellos le otorga, quedan aquéllos incontrover-
tidos, y no puede sustituirlos, caprichosamente, por los que convenga a su
tesis impugnativa,

Considerando: Que la sentencia recurrida, en el tercero de los fundamentos
del Juzgado—aceptado como los demas, por la Sala de apelacién—, proclama
que «el comprador, don H. M., no puede alegar su condicién de tercero pro-
tegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, basando su pretension en
que adquirié de buena fe, y por titulo oneroso, la finca de quien, segun el Re-
gistro, era dueiiv de ella, sin que constara ninguna anotacién preventiva de
demanda ni nota marginal indicadora del derecho de retorno», y se apoya para
ello, dicha sentencia, en las afirmaciones facticas, no controvertidas, de que,
«aunque adquiriera un solar, hay que estimar que conocié la inexactitud re-
gisiral de lo manifestado por el vendedory, porque «es céntrico el lugar donde
estd ubicada la finca» y «notorio el hecho de que don F. A. C. era arrendata-
rio desde el afio 1935, de un garaje, establecido en la edificacién dermbaday, y,
ademas, porque «pudo muy bien cerciorarse de estas circunstancias, sin mas
que acudir al Registro Piliblico de Solares e Inmuebles de Edificacion For-
zosa, donde fue inscrita, por acuerdo de la Comisién Municipal Permanente
de 20 de enero de 1954, confirmada, de manera definitiva, por el Ministerio
de la Gobernacién, el 15 de febrero de 1955, y donde consta que el seflor Anglada
y el seiior D. de R.—que fue el vendedor—, fueron requeridos por la Alcaldia, a
los efectos de ejercitar la opcion, por el retorno o por la indemnizaciény.

Considerando: Que, por tanto, sea cual sea el acierto con que el juzgador
haya deducido, del hecho probado de estar ubicada la finca en un lugar cén-
trico, la presuncién de que, por ello, conocia el comprador la nexactitud de lo
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manifestado por el vendedor, respecto a la inexistencia de cargas y gravamenes
sobre dicho solar, como quiera que tal presunciéon no fue combatida, queda in-
colume, y, ademss, siempre subsistiria la afirmacién de que, en el Registro Pu-
blico de Solares e Inmuebles de Edificacién Forzosa, constaba la existencia de
ese derecho de retorno sobre la edificacién que se levantase en el solar que se
obtuviese con el solicitado derribo.

Ccnsiderando: Que, por los anteriores razonamientos, perece el motivo 1.
del recurso, en el que se denuncia la interpretacién errénea del articulo 15 del
Registro Hipotecario, y para cuyo €xito seria preciso que el comprador de-
mandante pudiera ostentar el cardcter de tercero hipotecario, que le rniega la
sentencia recurrida, apoyandose, precisamente, en supuestos de hecho que no
fueron controvertidos, y por los mismos razonamientos, también claudica el
motivo 2.0, que sostiene que se han infringido, por violacidn, los articulos de la
Ley Hipotecaria, referentes a la proteccion registral en favor de tercero, cuyas
caracteristicas, como ya queda explicado, no reune el comprador recurrente,
que, segun la sentencia impugnada, conocia la inexactitud de las manifesta-
ciones del vendedor, relativas a la libertad de cargas del solar que adquiria.

Considerando: Que, sentado lo que antecede, y proclamado que el com-
prador recurrente, cuando adquirié cl solar litigioso, «conocia la inexactitud
de lo manifestado por el vendedor», respecto a las cargas y gravamenes que
pesaban sobre dicho solar, resulta evidente-—como también sostiene la senten-
cia recurrida—que dicho comprador queda obligado, en su calidad de causa-
habiente del vendedor, a reservar al arrendatario los locales y espacios que
tal vendedor le tenia comprometidos por diposicion de la sentencia firme que
le impedia esa reserva, pues el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos establece «la prorroga obligatoria para la propiedad de la finca, del con-
trato locativon, «aun cuando un tercero suceda al arrendador en sus derechos
y obligaciones»; por lo que también claudica el motivo 3o del recurso, que en-
tiende que se aplicé indebidamente al caso debatido, el referido precepto, y sin
que la invocacion, que se hace de la indebida aplicacién del articulo 94 de la
Ley especial, tenga virtualidad para acarrear la casacién que se postula, port
que, aun cuando, en realidad, ese precepto, regula un supuesto distinto al que
se contempla, no es, sin embargo, el unico que sirve de sostén a la tesis ab-
solutoria de la sentencia recurrida, la cual, por tanto, tiene que quedar sub-
sistente.

Toda la fuerza dialéctica del recurso se ha escapado por esos poros (tan
frecuentes en la aplicacion del articulo 34 de la Ley Hipofiecaria), de la su-
puesta falta de buena fe en el adquirente. Los juzgadores de Instancia han
sentado la presuncién de que el comprador conocia la erxistencia del derecho
de retorno, y el Tribunal Supremo ha decidido que esa presuncion no se ha
combatido en formma eficaz y, por consiguiente, es firme. El adquirente del
solar mo esta adornado de todos los requisitos del articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria, Por ello, no triunfa.

Hasta aqui todo va bueno Pero hay unos razonamientos en el segundo
Considerando; luego no desarrollados, pero que ahi quedan, que nos inquieian
angustiosamente.

«Considerando, dice la sentencia, que el recurrente basa todo su recurso en
la proteccién registral que al tercero hipotecario otorga nuestro Ordenamiento
juridico en circunstancias normales; ’pero olvida, en primer lugar, que la Ley
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posterior perfecta deroga a la anterior, y que la norma de caricter especial,
deja sin efecto, en esta materia, a la de caracter. .’».

cQué quiere esto decir? ;Que si el comprador hubiera tenido buena fe, hiu-
biera desconocido de verdad la existencia del derecho de retorno, tampoco
hubiera triunfado? (Es que las Leyes de arrendamientos urbanos—Ley per-
fecta, posterior y especial—han dejudo fuero de juego el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria en todo caso y supuesto? ;Es que el derecho de retorno es tan
fuerte que puede ignorar y vencer al Derecho registral o inmobiliario—que
también es especial en su dmbito—, e incluso prescindir del cauce que tiene
para ser publicado, que no es otro que el del articulo 15 del Reglamento Hi-
potecario: inscripcion por medio de nota?

Afortunadamente, todo el razonamiento de la sentencia se cenira y des-
arrolla, repetimos, en la presuncién de conocimiento por el comprador; pero
esas razones entrecomilladas ahi quedan, y nosoiros, actuando de buena fe,
debemos dejar constancia también de esas interrogantes amedrentadas, an-
gustiosas, un tanto asombradas.

También los compradores de solares necesitan de la seguridad juridica. Los
titulares de derecho de retorno bien la pueden tener con la inscripcion por
medio de nota marginal, segun lo previene el articulo 15 del Reglamento Hi-
potecario, o, en su caso, con la anotacién de demanda.

NATURALEZA DEL DERECHO DE HIPOTECA. SU COMPATIBILIDAD CON
EL ARTICULO 541 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1968).

El articulo 104 de la Ley Hipotecaria es compatible con que el dueiio de la
finca hipotecada utilice el procedimiento del articulo 541 del Cédigo civil
para crear servidumbres de luces y vistas en favor de otra y en conira de la
hipotecada.

La tesis principal del recurrente, que fue rechazada en ambas Instancias y
en casacion, es que la hipoteca, por definicién, articulo 104 de la Ley Hipo-
tecaria, «sujeta, directa e Iinmediatamente, los bienes sobre que se impone,
cualquira que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligacién para cuya
seguridad fue constituidan. La hipoteca (sigue diciendo el recurrente) subsis-
tira integra, mientras no se cancele, sobre la totalidad de los bienes hipoteca-
dos (art, 122 de dicha Ley). Y toda la regulacion legal de este derecho real de
garantia, tiende a la inalterabilidad de los bienes para el acreedor hipotecario,
a partir del momento en que se constituyé la hipoteca.

La sentencia recurrida (sigue argumentando €l recurrente), al declarar la
existencia de una servidumbre de luces y vistas entre las fincas de los
litigantes, en virtud de unos hechos posteriores a la constitucién de la hipoteca,
en perjuicio del acreedor hipotecario de quien trae causa el recurrente, in-
fringe, por aplicacion indebida, el articulo 541 del Coédigo civil.

Hemos dicho que esta tesis fue rechazada por los juzgadores de Instan-
cia y por el Tribunal Supremo.

Los Considerandos de éste exponen:

Considerando: Que con total independencia del problema genrérico, rela-
tivo al alecance y eficacia que pueda tener el establecimiento de un grava-
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men sobre un fondo precedentemente hipotecado, que es el que plantea el re-
currente por el cauce del ordinal 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en el primer motivo de los formulados, que implica, a su
vez, la cuestion puramente tedrica de la auténtica naturaleza del derecho de
hipoteca, puesto en contraste, sobre todo, con derechos reales tan genumnos
como el de la servidumbre, resulta incuestionable que dicho derecho, bren se le
considere como la panacea aseguradora de las titularidades juridicas patri-
moniales o como el puncium saliens del funcionamiento constitufivo de las
inscripciones registrales, 0 mas simple y consistentemente como un puro medio
protector de un derecho de crédito, consecuencia concreta y especifica de la
obligacién que con caracter general establece el articulo 1.911 del Codigo civil,
no tiene otra finalidad ni persigue otro objetivo que el de tratar de obtener,
con vistas a este intento, la realizacién de un valor pecuniario, 1o que ni puede
modificar 1a naturaleza ni estructura del derecho de propiedad, ni resta alguna
dentro del complejo de las facultades que corresponden al propietario, incluida
la de enajenar, perfectamente compatible todo ello con el sujetamiento directo
e inmediato, caracteristico de los derechos reales en general a que se refiere
el articulo 104 de la wvigente Ley Hipotecara, y con la posibilidad, cual la que
aqui se contempla., de que el propietario de las fincas utilice el procedimiento
del articulo 541 del Cédigo civil, con signo aparente de servidumbre, en contra
de la hipotecada con precedencia, y en favor de la que, con posterioridad, ena-
jena a los hoy recurridos.

Considerando: Que las posibilidades tedricas a que se acaba de hacer
referencia se acreditan, si cabe, en el supuesto que origina este recurso, ha-
bida cuenta que, segun los hechos declarados probados por el Tribunal a quo
y que el recurrente dice respetar, el establecimiento tacito de la servidumbre
de luces y vistas que ahora se discute, con indiscutible signo aparente que le-
galmente y a todos los efectos constituye el titulo, una vez conocido por el
‘acreedor hipotecario fue completamente respetado, sin hacer uso del derecho
que le concedia el articulo 117 de la Ley Hipotecaria, como igualmente lo res-
pet6é en el momento en que se inicia el procedimiento del articulo 131 del propio
texto legal, e incluso cuando como resultado del mismo, se le adjudicé la finca
en cuestién, en pago de la deuda vencida a su favor, todo lo cual destruye el
argumento de los hoy recurrentes posteriores adquirentes de dicho acreedor ad-
judicatario, esgrimido después de mas de dos afios de verificar su adquisicion, en
contra de una apariencia‘y realidad valida de suyo y reconocido por todos, te-
niendo en consideracion su propla entidad y una manifestacion externa y
‘conduce a la desestimaciéon del motivo que pretende lo contrario.

Considerando: Que el perecimiento de este motivo lleva consigo la del se-
falado con el nimero 2 y ultimo del recurso, en que también, por el cauce
del ordinal 1.0 del articulo 1.692 de la Ley procesal, se denuncia violacién por
maplicacion del articulo 582 del mismo Cédigo civil, pues si, como se acaba de
exponer, la aplicacion del 541 fue correcta y debida a la manera efectuada
por los juzgadores de Instancia, es evidente que no tenia que ser tomado en
consideracion—segun reconocce en su razonar a Sensu contrario la sentencia
recurrida—el precepto que aqui se alega como implicado, todo lo cual condu-
ce a la desestimaci6n del recurso en su totalidad, con los obligados pronuncia-
mientos del articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Las cuestiones estudiadas en esta Sentencia nos traen el recuerdo de un
dictamen emitido por el ilustre jurista, letrado de la Direccién de los Registros
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y registrador de la Propiedad, don Sebastian Moro Ledesma. Versa sobre la
relacion entre el arrendamiento y la hipoteca, y se publicéo en «Anuario de De-
recho Civily, tomo 1X, fasciculo 1V.

De él tomamos lo que sigue, lo mismo lo que hace a la naturaleza de la
hipoteca, que al problema de, si una vez constituida la hipoteca, quedan afec-
tados los derechos de goce y disposicion del propietario por un 1us prohibendi,
atribuido al acreedor hipotecado, para prevenir o remediar posible perjuicio
en la cosa hipotecada.

La hipoteca, derecho real de garantia, tiende a asegurar el cumplimiento
de una obhigacién., El Codigo civil alemdn, en el pardgrafo 1.113, declara que
la hipoteca es el gravamen impuesto sobre una finca, por virtud del cual,
aquel en cuyo beneficio se establece, puede oblener de ella determinada suma
de dinero para cobrarse un crédito reconocido a su favor. Para Nussbaum, «la
hipoteca es un derecho real sobre cosa ajena, entrafia wun derecho absoluto,
eficaz contra terceros y establecido directamente sobre una fincan. Olff, al exa-
minar la esencia del derecho de garantia, tanto si se constituye sobre mnuebles
como Si versa sobre inmuebles, afirma que implica un gravamen de la cosa,
que produce un seitorio juridico scbre la misma y una pretension erga omnes
para que se omita cualquier menoscabo que pueda lesionar aquel sefiorio. Este
poder consiste en la realizaciéon del valor de la cosa.

Sohm y Meibom afirman que la hipoteca, no solo da derecho a reclamar el
pago de una deuda garantizada, sino que constituye una obligacion que debe
clasificarse entre los derechos de crédito.

Partimos, anade Moro, de esta concepcién dominante deniro de la que se
afirma el deber de pagar del deudor propietario, bien a través de la teoria de
la obligacion real o del débito, con la responsabilidad limitada. Tanto en el
Cédigo civil esparnol como en la Ley Hipotecaria aparece reconocida la con-
cepcion de la hipoteca como derecho real de realizacion de valor de la cosa.
Al analizar los articulos 1.876 del Cdédigo civil y 104 de la Ley Hipotecaria,
también lo reconocen los anotadores de Ennecerus, Pérez Gonzdlez y Alguer, y
la generalidad de los civilistas patrios. ;

Roca Sastre también destaca como caracteristicas fundamental la ya ex-
presada.

El ius distrahendi, esencial efecto de la hipoteca, juniamente comn el ius
disponendi ¥ el ius vindicandi, tipicos de los derechos reales, permanecen, du-
rante un cierto lapso de tiempo, en estado de quiescencia, como latentes, sin
que deba considerarse que la hipoteca deje, por ello, de constituir un grava-
men actual, con efectos, frente a terceros. Es en el momento de la ejecucidn,
cuando el derecho de hipoteca se pone claramente en evidencia, se actualiza y
consuma,

Consecuencia de tales derechos atribuidos al acreedor hipotecario es el re-
conocimiento de facultades para -evitar el menoscabo de la finca hipotecada;
la denominada accién de devastacion, recogida cn el articulo 117 de nuestra
Ley Hipotecaria.

La sentencia de 5 de febrero de 1945, también aludida por Moro, se enfrentd
con el problema de si la ejecucion hipotecaria implicaba la resolucién de un
arrendamiento riustico convenido después de la hipoteca. De ella son las si-
guientes palabras (tercer Considerando): «Que la hipoteca, derecho real de
mdzima garantia para la realizacion del valor en la cosa gravada, efectuada
por el titular de pleno dominio, naturalmente pulveriza cuando su efectividad
llega, cuantas cargas o limitaciones de disposicién, use y disfrute, figuren es-
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tablecidas en el fundo posteriormente a la fecha de aquélla, momento en que
fue perfecta y al que han de retrotraerse todos sus efectos; produce, sin duda,
tal destruccion incluyente de cualquier cohibicion del goce y la perdurable
cesion de éste, y cuando se trate de arrendamiento a largo plazo, estipulado
después de dicha garantia, ocasiona el finiquito de éste» «Lo determina re-
gistralmente al ser cancelada su inscripcidn, si lo estuviere como derecho
real...; la propia hipoteca deshace el derecho del arrendador... De no enten-
derse asi, el efecto hipotecario seria vacuo, pues a dejarlo inerte bastaria ceder
el disfrute por tantos afioS, que prdcticamente si se abonaran anticipados
—y ni en el tiempo ni forma de pago hay legales topes—, reducirian poco me-
nos que a la nada el valor en cambio de la finca.y

Hay que adverlir que esta sentencia es de la Sala de lo Social, por tratarse
de materig de arrendamientos risticos.

La sentencia que estudiamos no ha concedido plenos efectos al articulo 104
de la Ley Hipotecaria, frente a esa Servidumbre, creada extrarregisiralmente
después de constituida la hipoteca; pero téngase en cuenta que la cuestion no
se ha presentado pura y clara ante el juzgador, sino, como acontece con fre-
cuencia, envuelta en circunstancias y matices que condicionan la resolucion.
Asi, la sentencia se refiere a que el acreedor hipotecario respeto la servidum-
bre, no hizo uso del derecho que le concedia el articulo 117 de la Ley Hipo-
tecaria, etc.

Si tales detalles no hubieran existido, tal vez hubiera sido otro el fallo.

B. M. B.

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

RENDICION DE CUENTAS: Ezxcepcion perentoria no propuesta por el deman-
dado y acogida de oficio por la Sala: Incongruencia. Montesinos Jiménez
contra Banco Hispano Americano, S. A, (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE
DE 1967).

Antecedentes:

1. Parece desprenderse de la sentencia que el actor—junto con sus dos
hermanos—debia cobrar del Ayuntamiento de ... la cantidad de 5.850.292 pese-
tas, que el Municipio ingresaria en la :ucursal del Banco en la plaza. Poste-
riormente, en 1947, el actor reconocié adeudar al Banco la cantidad de 1.624.000
pesetas, mas los intereses al 5 por 100 en proporcién al tiempo que tardase
en cobrar el crédito, otorgando la oportuna escritura notarial de reconocimiento
de deuda. En 1950 se otorgd otro documento entre los mismos interesados, por
el que el Banco debia incluir en su liquidacién la deuda de una hermana del
actor, frente al Banco, consiStente en la suma de 661.650 pesetas.

2. Parece también que. previamente a este litigio, hubo otro seguido por
el actor y sus dos hermanos contra el citado Banco, que culminé con sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1960

13
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3. Finalmente. la demanda fue deducida por el actor en noviembre de 1963.
Terminaba suplicando: que se declarase la obligacién que tiene el Banco de
rendir cuentas detalladas y justificadas al actor de la suma cobrada por el
Banco del Ayuntamiento, previa la deduccién de la suma que el actor reconocié
adeudar al Banco en escritura de 1947, v de entregarle €l exceso de lo cobrado
después de cancelar el crédito citado y los intereses al 5 por 100 anual desde
la fecha en que cobrd el exceso sobre 1o adeudado hasta que haga efectivo
lo retenido; que se condenase al Banco a estar y pasar por las anteriores
declaraciones, a la reparacién de los daflos y perjuicios causados si fueren
superiores a los intereses de demora, y a2l pago de las costas por su culposo
proceder.

El Juzgado de Primera Instancia, rechazando la excepcion dilatoria pro-
puesta, por el demandado, estimé parcialmente la demanda, declarando: la
obligacién de rendir cuentas el Banco al actor de la suma cobrada, 1a obliga-
cién de reintegrar, en su caso. las cantidades que resultase haber recibido por
exceso, ¥, en este ultimo supuesto, abonar los intereses legales producidos por
dicho exceso desde la fecha en que el reintegro debié tener lugar.

La Audiencia, con revocacion de la sentencia apelada, declard la falta de
accion en el actor por carencia de legitimacion activa, a los fines que solicita
en el litigio, y absolvi6 al demandado de la demanda.

El demandante interpuso recurso de casacién por infraccion de Ley, basan-
dose, fundamentalmente, en existir vicio de incongruencia al estimarse una
excepcién no propuesta en ningin momento procesal por el demandado,

El recurso prosper6é en meéritos de los siguientes Considerandos:

Considerando: Que la facultad que la jurisprudencia de esta Sala reconoce
a los Tribunales de justicia para declarar incluso de oficio mal constituida la
relacion juridica procesal en el supuesto de que no se hubiere llamado al juicio
a la totalidad de los elementos subjetivos a quienes pudiera afectar la decisién
judicial que le pusiere término, no puede ser aplicada en el presente proceso,
por limitarse su escrito inicial a solicitar la condena de la Entidad demandada
a la rendicién de cuentas al actor de ciertas cantidades que exclusivamente le
adeudaba el Municipio de su residencia y que fueron percibidas por aquélla,
puesto que los hermanos del primero son ajenos al resultado favorable o ad-
verso de semejante prefension, segiin para un caso analogo al aqui dilucidado
se resolvio en la sentencia de 13 de noviembre de 1961, sin que, por consi-
guiente, les alcancen los efectos de la cosa juzgada, como seria preciso para
que el litis consorcio necesario pudiera ser estimado (sentencias de 17 de fe-
brero de 1928 y 31 de diciembre de 1949).

Considerando: Que sentado lo anterior, la resolucién impugnada, al haber
apreciado la excepcion perentoria de falta de legitimacién activa del actor, no
propuesta por la otra parte contendiente en los escritos a que se refieren los
articulos 542 y 548 de la Ley de Tramite, contravino lo dispuesto en el ar-
ticulo 359 del mismo Cuerpo legal, que, pese a la doctrina recogida por los
principios generales de Derecho «jura nmovit curian y «Da mihi factum et ego
tibi dabo ius», que, entre otras, reconocen las sentencias de esta Sala de 31 de
diciembre de 1952, 1 de junio de 1964, 8 de enero de 1959 y 8 de junio de 1960,
no permite a los Tribunales acoger excepciones no aducidas en el pleito opor-
tunamente (sentencias de 23 de junio fde 1919, 23 de febrero de 1934 y 15 de
abril de 1955), como la que es objeto de este estudio (sentencia de 14 de mayo
de 1966), incidiendo con ello en el vicio de incongruencia denunciado al am-
paro del numero 2 del articulo 1692 de la mencionada Ley en el primer motivo
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del presente recurso, que por ello debe prosperar, sin que sea preciso analizar
los restantes.

Considerandos de la segunda seqtencxa:
>

Considerando: Que, por los razonamientos expueStos en dicha sentencia y
en la del Juzgado de Primera Instancia, que sustancialmente se aceptan, debe
desestimarse la excepcion de cosa juzgada propuesta por la Entidad demandada
y declaramos la obligacién en que la misma se halla de rendir cuentas de las
cantidades que por orden del actor percibié del Ayuntamiento de Melilla, con-
forme se previene en el articulo 1720 en relacion con el 1.709 del Cédigo civil,
y se ordena en la senfencia de esta Sala de 11 de mayo de 1960.

Considerando: Que, en cambio, no es posible acceder totalmente a la peti-
cion contenida en la suplica del escrito de demanda relativa a que de la
suma a que Se refiere el razonamiento anterior se detraiga Unicamente la can-
tidad que le adeudaba el demandante, mas los intereses pactados, tanto porque
el conjunto de elementos probatorios aportados al juicio, y muy especialmente
los documentos que se umeron a las actuaciones y las manifestaciones vertidas
por dicha parte en alguno de sus escritos (notivo cuarto del recurso), demuestra
de un modo evidente que la relacién juridica material concertada por escritura
publica de 28 de marzo de 1947 fue posteriormente modificada por acuerdo de
los contratantes en el sentido de que el Banco habria de incluir en su hqui-
dacién la deuda de una hermana del actor, que asumié éste y debe pagar por
imperativo de lo que establecen los articulos 1.089, 1.091, 1.258 y 1.278, en relar
cién con los 1.203, nimero 2, y 1.205 del Cuerpo legal mencionado; como, por=-
que de adoptarse ofra solucion, no sélo se vulnerarian dichos preceptos, Sino
que se burlaria lo acordado en la sentencia de esta Sala de 11 de mayo de 1960
que previd la posibilidad de que las cuentas a rendir por la demandada termi-
nasen con un saldo favorable o adverso respecto al sefior Montesinos, razones
todas ellas que obligan a revocar la sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia en lo que afecta a dicho particular, sin incurrir con ello en vicio de incon-
gruencia, por no oponerse al articulo 359 de la Ley Procesal las resoluciones
judiciales que cuantitativamente otorgan menos de lo pedido, segun con reite-
racién se ha proclamado por la jurisprudencia de esta Sala.

Considerando: Que, por las razones antes indicadas. la demandada debera
abonar al actor la cantidad que en su caso pueda adeudarle como consecuencia
de la rendicion de cuentas antes aludida, pero no los intereses legales de la
misma, por no incurrir en mora, a efectos del articulo 1.100 y concordantes
del Cédigo mencionado, aquel a quien se reclaman sumas iliquidas (sentencia.
de 13 de junio de 1910 y 1 de diciembre de 1951) o Superiores a las debidas.
(sentencia de 16 de enero de 1910).

Considerando: Que no es de apreciar temeridad por parte de los hitigantes
en lo que afecta a las costas de segunda instancia,

Fallamos: Que, confirmando en parte la sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia de Melilla con fecha 2 de diciembre de 1964, debemos
desestimar la excepcién de cosa juzgada alegada por el Banco Hispano Ameri-
cano y declaramos: 1. Que dicha Entidad esta obligada a rendir cuentas &
don N M. J. de los 5.850292,95 pesetas, que en su dia cobré en diversas par-
tidas, y tiempo del Ayuntamiento de Melilla, de cuya cantidad debe deducir
1.624.000 pesetas, que el demandante reconocié adeudar, el 28 de marzo
de 1947, los intereses de esta suma al 5 por 100 producidos durante el tiempo
que tard6é en hacer efectivo su crédito, y las demas deudas asumidas por dicho
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sefior. 2.0 Que la caitada Entidad bancaria estia obligada a reintegrar al actor,
en su caso, las cantidades que hubiere perclbido por exceso; absolviendo al
demapdado de los restantes pedimentos, sin hacer expresa imposicion de costas
en ninguna de las instancias,

ARBITRAJE DE EQUIDAD. Recurso de nulidad conira el laudo. Cuestiones
sometidas. Interpretacion del compromiso Particién. Pareto y Jordana Pa-
reto ¢. Jordana Pareto, (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1967).

Antecedentes: A) En virtud de convenio de 18 de noviembre de 1958 la fami-
lia (madre e hinos) J. P. constituyo lo que se llamé «un solo fondo economico
fiduciarion, formado por bienes procedentes de su comun causante, don E. J.
y dofia A. P, y se trazaba una distribuciéon o particiéon por lotes, aunque some-
tidos todos los bienes al usufructo vitalicio de dona A. P. En la clausula XIII
de dicho pacto se decia: «Se conservara el patrnimonio como comun hasta el
fallecimiento de la usufructuaria, o bien cuando, transcurridos dos afios, por
mayoria de criterio, se considerase llegado el momento de dar la adjudicacion
por definitivan. B) Otorgada por los interesados escritura de compromiso el 31
de marzo de 1965 ante el Notario don Ramé6n Maria Roca Sastre, se nombraron
tres arbitros de equidad, cuya misién era la de dictar un laudo que resolviera
las cuestiones siguientes: «declarar si, de conformidad con lo convenido en 18
de noviembre de 1958, procede la particiéon y adjudicacién, a favor de los
compromitentes, de los bienes relictos por su causante; determinar cuiles son
los bienes, caso de estimar procedente aquella particién, que han de adjudicarse
a cada uno de los compromitentes en pago de sus derechos; determinar y fijar
las cantidades que cada uno de los compromitentes debia satisfacer a los de-
mas, y, en consecuencia, condenar a los que resultaren obligados a la entrega
de los bienes adjudicados y al pago de las cantidades de que fueren deudores...
C) Los arbitros designados dictaron laudo con fecha 27 de agosto de 1965 y, en
primer lugar, procedieron a formular las correspondientes adjudicaciones o
hijuelas en pago a cada interesado de cuanto pudiera corresponderles en la
herencla de su padre causante, y en méritos de lo convenido €l 18 de noviembre
de 1958: ratificaron la declaracion de los propios interesados en el citado
convenio, expresiva de dar por canceladas las legitimas que pudieran corres-
ponderles en la herencia de su padre, en afencion a recibir mas de lo que por
tal concepto pudieran tener derecho, por aplicacién estricta del! testamento del
causante; fijaron el valor del usufructo de la viuda en el 10 por 100 de las
hijuelas y bienes adjudicados a cada uno de los hijos, quienes podrian liberar
los bienes de tal usufructo satisfaciendo éste en metalico dentro de los seis
meses siguientes a la fecha del laudo; agruparon las reclamaciones mutua-
mente formuladas para ser examinadas conjuntamente y resolviendo las cues-
tiones con relacién a cada interesado; simplificaron las operaciones definitivas
mediante una serie de liquidaciones entre los interesados; fijaron un plazo
limite que terminaria el 14 de enero de 1969 para hacer efectivas sus respectivas
obligaciones cada uno de los compromitentes con relacion a los demas; declarar
ron, a todos los efectos de Derecho, y por el presente laudo Se declara ejecutado
y cumplido el convenio de 18 de noviembre de 1958, y declararon resueltos todos
y cada uno de los extremos de la escritura de compromiso sometidos a arbi-
traje, desestimiandose los que no hubiesen sido aceptados total o parcialmenten.
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Se interpuso recurso de nulidad del iaudo por ,parte de algunos de los com-
promitentes, en base a que los arbitros resolvieron puntos no sometidos a su
decisién, al adjudicar los bienes sin decidir previamente si a tenor del con-
venio de 1958 procedia o no tal particion, y al declarar con la particién resuel-
tos los extremos sometidos a su decision.

No prosperé ante el Tribunal Supremo dicho recurso, por las siguientes con-
sideraciones:

Considerando: Que el arbitraje de equidad confiere a los laudantes una
facultad tan amplia que de manera :iapelable deciden las cuestiones que
validamente les son sometidas, lo que excluye la jurisdiccién ordinaria para
su resolucién, quedando ésta hmitada al sblo efecto del extraordinario recurso
que establece el articulo 1.691-3c de la ILey de Enjuiciamiento Civil, que por
la via de la casacién anula aquélla deniro de limites tan estrictos que, mas
que al contemido o procedencla sustantiva del laudo, afectan a su inexistencla
legal, dado el tiempo extemporaneo en yue fue dictado, bien por decidir sobre
materia que no fue sometida a resolucion, ya por la imposibilidad juridica de
resolver cuestiones excluidas ds su compelencia sin afectar a la virtualidad
dc la escritura de compromigo. por razones de orden civil, ni atacar lo decidido
como opuesto a las normas sustantivas, ni por el caracter perjudicial para los
que se sometieron a este medio para la resolucién de sus divergencias.

Considerando: Que 1los dos motivos del recurso comprenden una sola
cuestion en esencia, la de s1 los arbitros han resuelto puntos que no fueron
sometidos a su decision, basandose en haber dejado de pronunciarse respecto
a un_extremo previo a las demas cuestiones que les habian sido sehaladas. ,
cuestion consistente en declarar si procedia efectuar la particién de bienes,
que el recurrente relaciona exclusivamente, sin base en la escritura de com-
promiso ni en el laudo, con la estipulacién contenida segiin afirma en el con-
venio familiar de 18 de noviembre de 1958, clausula que no aparece transcrita
en dicha escritura n1 en la resolucién impugnada... Al otorgamiento de la escri-
tura de compromiso concurrieron todos los interesados y en ella cada uno de
los compromitentes expusieron los extremos sobre los que “habian de resolver
los arbitros, expoméndolos de modo minucioso, sin que en ellos exista el menor
indicio o referencia sobre la oportunidad de llevar a efecto en aquel momento
la particiéon por aplicacion de la clausula ahora alegada. En la primera de las
cuestiones propuestas se dice que «los arbitros decidiran, si de conformidad
con lo convenido... procede la particiéon y adjudicacion...», lo que no plantea
duda alguna sobre si era llegado el momento de llevar a efecto la particidn,
ni por tanto los arbitros, al examinar las cuestiones propuestas, pueden tratar
de la cuestion que ahora por vez primera se plantea, a la que tampoco atudié
el voto particular disconforme formulado. Tampoco puede olvidarse que fueron
todos los interesados los que otorgaron ia escritura de compromiso y que me-
diante el arbitraje de equidad se dirigian al fin de partir y adjudicar los
bienes, y no cabia entre ellos duda logica sobre la restriccién que tal clausula
les hubiese impuesto, ya que habian transcurrido con exceso los dos afos a
que aquélla se referia. En tal sentido, los arbitros expresaron de manera clara
su estimacién sobre la cuestion encomendada, al decir que «del analisis de los
extremos formulados resulta coincidente la voluntad de las partes de ejecutar
la particién de los bienes relacionados en el convenio familiar de 1958». ,
estimacién sbore la procedencia de ésta que reiteran en sus consideraciones,
siempre con respecto a los bienes, y no dando a aquella cliausula un sentido
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contrario del que l6gica y gramaticalmen:e debe atribuirsele, ya que seria con-
tradictorio que acudieran al arbitraje ics interesados en su totalidad, s la
mayoria entendia que—no obstante el transcurso de los dos afios previstos y
su coincidente voluntad—no era procedente practicar entonces tal particién
por imperativo de dicha clausula.

De todo lo cual ha de concluirse: a) que, atendidos los términos de la escri-
tura de compromiso, no se plantedé cuestion alguna sobre la procedencia de
llevar en aquel momento a efecto la particidon—cuestion nueva ahora alegada—,
sino la de comprender en la misma determinados bienes materia de contro-
versia; b) que el hecho de acudir a la decision arbitral todos los interesados
para la practica de la particion, excluia la posibilidad légica, por parte de
éstos, de duda sobre si era llegado el momento de realizaria; ¢) que, conse-
cuentemente, no se planteé la cuestion previa sobre si procedia llevar a efecto
la particién, de la cual, al ser decidida en sentido afirmativo, hubiere de
depender la practica de aquélla, faltando asi el supuesto en que apoya sus
motivos el recurrente, y ello hace inaplicable 1a doctrina que invoca.

Concluye afirmando que los Aarbitros no resolvieron puntos no sometidos a
su decision, sin que quepa aludir a otras cuestiones, cual 1a incongruencia

DANOS EXTRACONTRACTUALES: Distincion entre «quaestio factin y «quaes-
tio iurisn Relacion de causalidad entre la accion y el resultado lesivo. Con-
currencia de culpa del perjudicado. Amor y Pérez c¢. Cortés, Eroles y Seguros
«La Uniény (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1967).

Antecedentes—Los demandantes eran los padres y herederos legitimos de
un joven, fallecido a consecuencia de un atropello causado por el demandado
principal seifior Cortés, como conductor de un turismo propiedad del sefor
Eroles, vehiculo asegurado en «La Umoény, Como consecuencla del siniestro se
instruyé sumario, recayendo en él fallo ahsolutorio de la Audiencia Los hechos
probados, como resultaba de las actuaciones sumariales, eran los sigwentes:
«El turismo circulaba dentro de la calzada, en una carretera de tramo recto,
de perfecta visibilidad y con pavimento seco, sin tener en su camino obstaculo
alguno. El conductor vio desde unos sesenta metros antes la presencia de dos
personas que circulaban en direccién contraria a su marcha (o sea, los peatones
iban por su izquierda, en la forma correcta), asi como que ‘existian montones
de gravilla en los margenes de la carretera, Unos veinte metros antes de llegar
a los peatones, el turismo se cruzdé con un autocar, sin frenar ni disminuir su
marcha. Inesperadamente, al llegar a la altura de los peatones, el segundo de
éstos asomé la cabeza al camino, siendo arrollado por el vehiculoy.

El petitum de la demanda se concretaba a solicitar la condena, solidaria-
mente, del demandado principal y del duefno del vehiculo, y subsidiariamente
de la Compaiiia aseguradora «La Unién»s: a abonar a los actores la suma
de 200.000 pesetas por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la
muerte de su hijo por causa de imprudencia del obligado principal. Con base
en e] articulo 1902 del Cddigo civil.

El Juzgado de Primera Instancia estimé totalmente la demanda, teniendo
en cuenta las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de abril de 1964 y de 10
de julio de 1943, 23 de febrero de 1950, 24 de mayo de 1954 y 9 de abril de 1963;
estableci6 que el accidente no se produjo por fuerza mayor 0 como suceso
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inevitable, y si por el contraric al no observar el conductor del taxi la dili-
gencia debida; a ello se llega por la simple observacién, derivada: de que el
conductor vio con la suficiente anticipacion a los dos peatones y los montones
de gravilla que dificultarian los movimientos de estabilidad de los peatones;
que la carretera era de un firme de anchura de cinco metros y ochenta centi-
metros; que al cruzarse con el autocar no habia sefiales de haber frenado ni
disminuido la marcha (prueba evidente de no haber procedido con la diligencia
y cuidado debidos, puesto que ni previo el peligro m1 lo evitd, y al obrar asi
incurrié en culpa civil, por leve que sea).

La Audiencia revocod totalmente la sentencia del Juzgado, fundandose: en
que no cabia estimar culpa o negligencia en el conductor del turismo, pues
circulaba por su parte de la calzada, sin tener obstaculos en su camino, no
siendo previsible que la victima invadiera el camino del turismo y mucho
menos en la forma en que lo hizo (sélo con la cabeza y a una altura que
indica una posiciéon anormal), por lo que el hecho de presentarsele dicho obs-
taculo es notorio que hubo de ser en forma inesperada; no siendo dable esta-
blecer, aun con cualquier doctrina, el elemento de existencia de culpa en el
autor del hecho.

El recurso de casacion de los demandartes, con un motivo unico, prospero
ante el Tribunal Supremo, en méritos de los Considerandos de la siguiente
sentencia, de la que fue ponente don Emilio Aguado Gonzalez—tiras una bri-
llantisima distinciéon inicial y una magisiral labor de an:lisis de las distintas
sentencias del Tribunal Supremo recayentss en la materia—-

Considerando: Que, como expresa la sentencia de esta Sala de 5 de junio
de 1944, en los litigios sobre culpa extracontractual, y a efectos del recurso
extraordinario de casacion que se planteen contra las sentencias dictadas en
los mismos, es necesario distinguir: la cuestion de «hechoy, referida a la propia
existencia del dafio o perjuicio que Ia genere y a la realidad de la accién u
omision que se impute al demandado, y ¢l problema de «derecho» que, partiendo
de aquellos elementos facticos, se enfrenta con la calificacién juridica de la
accién u omisiéon, como determinante de la imputabilidad, por razon de culpa
0 negligencia, abordando el tema de !a relacién o enlace, directo y preciso,
entre el hecho o acto imputado (causa) y ei dano o perjuicio que se produzca
(efecto); pues muentras la primera cuestion, por ser de hecho, soélo puede ser
traida a casacion, por el estrecho cauce del namero 7¢ del articulo 1.692 de la
Ley procesal, la segunda pone en juego, unas veces, la aplicacion de normas
juridicas, y otras, en que se precisa un juicio o comparaciéon de ideas para
establecer la relacién de causa a efecto, ha de acudirse como normas logicas
de presuncidon, a las reglas del criterio humano, en cuyos supuestos el nu-
mero l.o del citado articulo ofrece via apropiada y de mayor amplitud que la
del numero 7.0; anadiendo la de 15 de abril de 1964, que esa mayor amplitud
se debe, naturalmente, a que a su amparo y en una visiéon del problema plan-
teado en su totalidad, es posible, sin contradecir el resultado probatorio decla-
rado en la instancia, atender a elementos o factores que, sin ser negados en
el mismo, tampoco se fijaron con la precision y claridad que requiere la deter-
minacién exacta de los elementos de hecho concurrentes en el caso, como piedra
de toque de la responsabilidad exigida.

Considerando: Que, por lo dicho, los problemas referentes a la existencia
y suficiencia del nexo causal no son exclusivamente de indole factica, sino que
requieren una solucién juridica, cuyos faclores, si bien en principio fijados en
la instancia, se pueden ponderar o conjugar, con libertad de criterio, en este
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trance, para juzgar si realmente puede existir el enlace, que la Sala estable-
ci6, entre las acciones u omisiones procedentes de los sujetos activo y pasivo,
intervinientes en el hecho y el resultado lesivo que se produjo; y si conforme
a las directrices que han de presidir 1 juicio humano, tal resultado no se
justifica debidamente, por las causas que el Tribunal de instancia sefalo, cabra
denunciar, en casacion, con éxito, la infraccién del articulo 1.902 del! Codigo
civil, sin necesidad de remover previamente los elementos de hecho que la
Audiencia f136.

Considerando: Que asumismo ocurre on el caso de autos, en que la Sala sen-
tenciadora—disintiendo del parecer del Juzgado, que subrayaba la responsabi-
lidad del conductor, por cefilrse peligrosa e innecesariamente al limite de la
calzada, pese a discurrir cerca de ella y en sentido contrario dos caminantes,
uno detras de otro, resultando el que iba en segundo lugar alcanzado y muerto
por el vehiculo—establece que fue la victima quien invadio el camino por el
que transitaba el coche, pero «s6lo con la cabeza y a una altura que indica
una posicién anormaly, sin apreciar, por parte del conductor, acciéon u omision
alguna, determinantes o coadyuvantes al efecto dafioso; pero semejante cri-
terio ha de estimarse como insuficiente, para tener por bien fijado el enlace
causal, pues es evidente que el letal resultado no se habria producido, a no
caminar el coche excesivamente apegado al borde del camino, pese a que el
conductor vio vemr a los peatones, y zomo reconoce la Sala, la carretera «es
de tramo recto, de perfecta visibihdad v con pavimento seco, sin tener en su
camino obstaculo alguno», pese a lo cual, no realizé6 el conductor maniobra
alguna para acortar la distancia tan pequefia a que debia efectuarse el cruce,
que un simple movimilento de cabeza de ia victima pudo determinar y ocasiono
el resultado mortal; por lo que ha de concluirse que hubo, al menos, una con-
currencia de culpas que no puede determinar la absolucion decretada, y que
por ello procede estimar el unico motivo en que el recurso se apoya, con los
pronunciamientos legales procedentes, cornforme a lo dispuesto en el articu-
lo 1.745 de ]a Ley procesal.

Segunda sentencia:

Por los propios fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de
casacion de esta misma fecha y aceptando, en lo sustancial, y en cuanto no
se opongan a la presente resolucion, los Considerandos de la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia.

Considerando: Que al haber de apreciarse una concurrencia de culpas, di-
manante de las acciones y omisiones que ccndujeron a la produccion del hecho,
por parte del conductor del coche y de la propia victima, su obligada compen-
sacién en derecho, a efectos de fijar la cuantia de la indemnizacion proce-
dente, imponen la confirmacién de la sentencia apelada condenatoria, pero
rebajando a 150.000 pesetas la cantidad que debe sefialarse como cifra de aquélla,

Considurando: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe a los efectos
de costas.

Fallamos: Que, dando lugar en parte, al recurso de apelacién deducida,
debemos confirmar y confirmamos la sentencia condenatoria que en 14 de
diciembre de 1964 pronunci6 el Juzgado de Primera Instancia de Puigcerda,
pero modificAndola respecto a la cuantia de la indemnizacién procedente, que
se rebaja a la cifra de 150.000 pesetas, sin hacer expresa imposicion de costas
en cuanto a las causadas en primera y tegunda instancia, e insértese esta sen-
tencia en la certificacién mandada librar.
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DANOS EXTRACONTRACTUALES: Culpa por falta de revision, Carga de la
prueba de la revision. Sajarnsta y Mallona c¢. Capanaga. (SENTENCIA DE 17
DE NOVIEMBRE DE 1967).

Antecedentes—En accidente causado por la colision del camidén conducido
por el demandado con la motocicleta en 11 que viajaban los reverendos Urresti
(hijo de la senora Sajarrista) y Mallona, resulté muerto el setor Urresti y
gravisimamente herido el senor Mallona (hospitalizado con varias fracturas
durante mas de seis meses). Las dos reclamaciones derivadas de dicho accidente
fueron acumuladas a un mismo pleito.

La demandante sefiora Sajarrista alegaba que, junto con una hija soltera,
convivia con su finado hijo, al que se hallaban supeditadas con las percep-
ciones de éste por el ejerciciv de su ministerio sacerdotal, cifraba las sumas
derivadas de los perjuicios irrogados y de los dahos causados en la motoci-
cleta, y de los gastos de entierro y funeral, Solicitaba que el demandado fuera
declarado obligado a indemnizar a la actora .por danos y perjuicios, la cantidad
de 490.000 pesetas.

El demandante sefior Mallona alegaba—ademas de lo relativo a sus heri-
das y hospitalizacidbn—que tuvo que abonar unos gastos de estancia en el hos-
pital por un total de 73.336 pesetas, y otros gastos menores, asi como que
estaba pendiente de una nueva intervencién quirurgica; que, como consecuen-
cia del accidente, le habia quedado una incapacidad permanente, por diversos
trastornos organicos, que le limitaba ostznsiblemente el ejercicio de su minis-
terio sacerdotal. Suplicaba que se declarase que el demandado estaba obligado
a indemnizarle por dafios y perjuicios en la cantidad de 473.336 pesetas.

El demandado reconocia el accidente v el que le era imputable, pero no su
culpabilidad : alegdé que hizo todo cuanto pudo por ewvitarlo, pero los frenos no
le respondieron al rompérsele la mangueta de la direcciéon del camién, y que
su nerviosismo posterior al accidente era el proplio de cualquier conductor en
parecidas circunstancias.

El Juzgado de Primera Instancia, eshimando en parte las demandas, con-
deno al demandado a abonar a la senora Sajarrista la suma de 250.000 pesetas,
y al sefior Mallona la cantidad de 150.000 pesetas, en concepto de indemniza-
cién a cada uno, y absolvié al demandado del resto de las pretensiones de los
actores,

La Audiencia resolvié la apelacion el demandado—a la que se adhwioé la
parte demandante apelada—en el sentido de confirmar en parte la sentencia
del Juzgado y estimar también parcialmente las demandas, y condend al de-
mandado a abonar a la sefiora Sajarista la suma de 250.000 pesetas y al se-
fior Mallona la de 152.662 pesetas, ambas en concepto de indemnizacion de
danos y perjuicios.

El demandado interpuso recurso de cuasacién, basandose fundamentalmente
en que la conducta por €l observada Mo era culposa o negligente, en que el
accidente fue debido a caso fortuito y en la regla de prueba del articulo 1.214
del Codigo civil.

El Tribunal Supremo rechaza dicho recurso, en sentencia de la que son los
siguientes Considerandos:

Considerando: Que el primer motivo del recurso, amparado procesalmente,
en el namero leo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia



1670 JURISPRUDENCIA

la violacion en la sentencia recurrida del articulo 1.214 en relacién al 1.902,
ambos del Codigo civil, por entender el recurrente que aquélla establece que le
incumbia la prueba de que el vehiculo no habia sido sometido a una frecuente
y esmerada revision en sus elementos mecanicos, con 1o que se hubiera pre-
visto la rotura de la manguera de la rueda delantera izquierda y evitado el
accidente de autos, siendo asi que tal prueba correspondia a los demandantes
que accionaron, segin el precepto primeramente invocado, y habida cuenta que
la revision de referencia constituiria, de haber existido, una causa de exencion
de responsabilidad, de oposicion a la demanda: es evidente que su acredita-
miento correspondia al demandado recurrente y no puede prosperar el motivo,
méxime si se tiene en cuenta que la no revision del autocamién en relaciéon
a los demandantes seria un hecho negativo no susceptible de prueba y que,
en caso de haberse practicado, s6lo el demandado como duefio y  conductor
del vehiculo podia probar, conociendo 1 momento y lugar o taller en que
se habia llevado a efecto.

Considerando: Que por el mismo rcauce procesal que el anterior, el se-
gundo de los motivos articulados alega la violacion del citado articulo 1.902,
modificado por la Ley de 24 de diciembre de 1962, que no empezd a regir
hasta 1 de junio de 1965, en la resolucién impugnada, basado para ello en que,
ocwrrido el suceso origen del proceso el 22 de mayo de 1962, no es aplicable al
caso dicha Ley que determina hasta ciertos limites la responsabilidad objetiva
del conductor, por todo lo que sélo puede entrar en juego para la resSolucién
del juicio el articulo 1902, razonando que los dos elementos que acoge la sen-
tencia de instancia—falta de revision de vehiculo y falta de presencia de animo,
nerviosismo del conductor en el momento del accidente—no son suficientes, no
encierran la entidad bastante para estimarlo culposo o negligente, por lo que
procede declarar que el caso fue fortuito y estimarle exento de responsabilidad
al haber procedido con la diligencia de un buen padre de familia, que es la
exigida por el Coédigo: y habida cuenta que las dos declaraciones de hecho
contenidas en la sentencia, la primera—falta de revision del vehiculo—ya ha
sido tratada en el fundamento precedente y la segunda—falta de presencia de
animo del conductor-—que le hizo perder el dominio del autocamién a que
todo conductor viene obigado en todo momento, conforme al Codigo de la
Circulacién, no ha sido combatida en ¢l recurso, es evidente que subsisten
y originan la responsabilidad subjetiva, que sanciona con la correspondiente
indemnizacién, y perece el motivo.

Considerando: Que por Ultimo, y con idéntica sustentacién procesal que los
anteriores, se articula el tercer motivo, denunciando la viclacién en la reso-
lucién de instancia del articulo 1.105 del Codigo civil, por entender que no
puede responder de los sucesos imprevisibles o inevitables, motivo que perece
por las mismas razones antes expuestas y al faltarle la sustentacién factica
en que se apoya.

Nota critica—Las precedentes sentencias de 15 y 17 de noviembre de 1967,
ambas relativas al Derecho de dafios, merecen un breve comentario. Como
notas comunes a ambas, podemos sefialar: accion culposa imputable al cau-
sante del accidente, por falta de la debida diligencia; existencia de un dafio;
nexo de causalidad entre la accién y el evento dafioso; obligacién del agente
de indemnizar el dafio causado.

1. La imputacién al conductor de la culpa del accidente obedece: en la
sentencia del 17, a la falta de diligencia derivada de la no revisién del vehiculo,
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y merece sefalarse que la prueba del hecho negativo de la no revision no
puede desplazarse a los demandantes; en la sentencia del 15 obedece a la
falta de diligencia «de un conductor pruderte», inducida de las reglas del cri-
terio humano de presuncion del nexo causal entre la accion y el resultado
lesivo, demostrado que el autor no previé el peligro ni lo evité guardando las
necesarias precauciones.

En ambas decisiones la idea latentz es la de la culpa. o sea, la de la
responsabilidad subjetiva, la referencia a la sentencia de 9 de abril de 1963 es
mmportante, aunque no se desarrolla ¢l principlo en ella apuntado timida-
mente de que «la responsabilidad que deriva para el poseedor de un vehiculo
de motor, por los danos que el misSmo cause mientras es utilizado, se consi-
dera, en general, como una responsabilidad por riesgo, es decir, derivada del
simple hecho de aquella posesion ¢ utihzacion, prescindiendo de la culpa de
las personas que lo manejan, por estimar que el uso de un automovil ya de
por si implica un riesgo para el trafico, y este riesgo es suficiente para aca-
rrear aquella responsabilidad» . Esta tendencia a la responsabilidad «por
riesgon, iniciada en la citada sentencia de 1963, se continua en las de 15 de
juruo de 1967 y de 29 de noviembre de 1967 (puede verse en westa REVISTA, ni-
mero 464, del pasado enero, en pig. 140, extractada por m: compafiero BaRTO-
LoME MENCHEN). Lo cual contrasta notablemente con las dos sentencias que
comento, pues en ellas el Tribunal Supremo atiende a las consecuencias que
derivan de una responsabilidad por culpa manifiesta, si bien sin salirse del
ambito de la idea de culpa,

2. El resultado lesivo se dio con graa complejidad en la sentencia del 17,
que comento: dafios propiamente patrimoniales (gastos de clinica y hospita-
lizacion, impedimento para el ejercicio del ministerio sacerdotal...), dafios con-
sistentes en la pérdida de la vida humana y dafos materiales y morales sufri-
dos por los herederos perjudicados (véase Dirz Picazo, Estudios sobre la juris-
prudencia civil, pags. 671 y sigs, y su penetrante comentario a la sentencia
de 17 de febrero de 1956). Esta sentencia de! 17 de noviembre no entra en
distingos sobre la categoria y peculiaridades de cada uno de los dafos causa-
dos. y concede la indemmnizacion de forma genérica, a los perjudicados, como
ya habian hecho ¢l juzgador de instancia y la Audiencia,

3. El nexo causal entre la accion y ¢l dafio tenia un especial relieve en la
sentencia del 15 de noviembre, por las circunstancias del caso. Dicho enlace
logico habia sido fijado por el Juzgado, a partir de la base de que el accidente
no se produjo por fuerza mayor o como suceso inevitable (en palabras de la
sentencia de 9 de abril de 1963) y si por no observar el agente la diligencia
correspondiente a las circunstancias del momento y lugar (véase art, 1.104 del
Codigo civil). El problema era de valoraciéon del comportamiento del conduc-
tor: se le valora como culposo por la previsibilidad y evitabilidad del accidente,
Pero probablemente la idea latente en la decisién a la hora de fijar el nexo
causal no es una accion, sino una «omisiény, la de no haber tomado las me-
didas que la prudencia de un buen conductor hubiera aconsejado. Finalmente,
a la valoracion de esta culpa in omittendo se afiade la cuestiébn de s1 existio
una concurrencia de culpa del perjudicado: la sentencia alude a una «con-
currencia de culpas que no puede dar lugar a la absolucién», y en la segunda
sentencia, de casacion, expresa que tal concurrencia de culpas «impone su
adecuada compensacion en Derecho», que lleva a efecto rebajando ligeramente
1a indemnizacién a abonar decretada por el Juzgado.
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Esta cuestion de la concurrencia de culpas, aludida brevemente por el Tri-
bunal Supremo, per se, es suficientemente ardua y compleja. Recordemos que
la reiterada posicion del Tribunal Supremo—sentencias de 18 de enero de 1936,
24 de mayo de 1947, 13 de marzo de 1953, 14 de octubre de 1957, 6 de febrero
de 1958 y 25 de noviembre de 1959, entre otras—es que, para que la concu-
rrencia de culpas sea compartida o compensable, es imprescindible que aquéllas
sean de igual grado y de idéntica virtualidad juridica. No parece que se diera
esta circunstancia en la sentencia que comentamos; pero el ponente—sin duda
guiado por la idea de equidad—recogid del principio tan sélo su simbalismo
y no decretd ni la absolucion ni una fuerte atenuaciéon de la responsabilidad
del conductor, limitandose a rebajar un poco la cifra de la indemnizacidn.

4. La obligacién de indemmzar los dafios causados no tiene un especial
relieve en las dos sentencias que comenco: viene a ser una consecuencia de
la imputacion del dafio al agente y de ia culpabilidad de éste. Es lo normal,
producto de las ideas fradicionales. Lo cue cabria cuestionar es s no Seria
preferible indemmzar a la victima o herederos en todo caso, independiente-
mente de la 1dea de responsabilidad del acente, con un sistema de seguros obli-
gatorios (Puic Brurau, Fundamentos de Derecho cwil, 1I-2.0, pags. 705 y sigs.).

PAGO INTERRUMPIDO DEL RESTQ DEL PRECIO. Venta de maquinaria
para la jabricacion de pan. Prescripcion de la accion ejercitada e interrup-
cion de la prescripcidon como cuestion nueva. Ferrer Matheu, S.A, ¢, Pareja
(SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1967).

Antecedentes—Lg Compahia demandante habia vendido al demandado un
horno continuo giratorio retentor para la fabricacién de pan, en base a un
contrato suscrito en el ano 1952 El comprador interrumpié el pago del precio
en septiembre de 1953. El vendedor presenté la demanda ante un Juzgado de
Barcelona en agosto de 1956, personan-ose €l demandado en el Juzgado de
Primera Instancia de Don Benito, planteando cuestion de competencia por
inhibitoria, Cuestién resuelta por el Tribunal Supremo accedrendo a la inhibi-
toria y ordenando la remision de las actuacioney al Juzgado requirente, a
donde llegaron en octubre de 1964.

La parte actora se persond, solicitando se dictara sentencia por la que se
declarase: l.o Que la Compania actora vendidé al demandado un horno para la
fabricacién de pan 2. Que el demandado es deudor, como Saldo del precio de
la venta referida, de la cantidad de 120.766 pesetas. Y solicitando se condenase
al demandado: a estar y pasar por las anteriores declaraciones, y a hacer
efectiva a la Sociedad demandante la cantidad senalada como saldo mas los
intereses legales de demora de dicha cantidad a partir de la interpelacién
judicial,

El demandado fue declarado en rebeldia, sigwmendo el juicio en todcs sus
tramites. En primera instancia se dicté sentencia en rebeldia estimatoria de
las pretensiones de la demanda,

El demandado apeld la sentencia, pero sin comparecer en la apelaciéon ni
tampoco efectud alegacién alguna. La Audiencia confirmé integramente la
sentencia del Juzgado.

El demandado interpuso recurso de casacion por infraccion de Ley, basado
en un unico motivo, y alegando la violaciéon del articulo 1.967-4.c del Cdédigo
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civil y del articulo 944-2.¢ del Cédigo de comercio, estimando prescrita la ac-
c16n encaminada al cobro del precio de los géneros vendidos y el que ambos
tienen la condicion de comerciantes, El Tribunal Supremo rechaza el recurso
€en base a las afirmaciones gue se exponen a continuacion:

Siendo ponente el Magistrado [don Antonio Cantos Guerrero.

Considerando: Que para decidir sobre el unico motivo del recurso, que,
amparandose en el numero le del articuio 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Cavil, alega como violado el articulo 1967 del Codigo civil, habria que concretar
fechas que aparecen dispersas en la sentencia de instancia, s1 es que hubiera
lugar a ello después de confrontar las pretensiones expuestas por las partes
en el pleito, y de analizar s1 la cuestion que hoy es objeto del recurso fue o no
deducida en la instancia; y, abundando en este proposito, aparece que se
reclama el pago, interrumpido el 12 de sepfiembre de 1953, de maquinaria
suministrada en wvirtud de contrato suscrito el afo 1952, se presento la de-
manda el 14 de agosto de 1956, ante el Juzgado numero 13 de Barcelona, y el 11
de septiembre del mismo ano se persond la parte demandada, que habia sido
oportunamente emplazada. ante el Juzgado de Primera Instancia de Don Be-
nito planteando cuestion de competencia por inhibitoria, que, a través de todos
sus tramites, se resolviéo por el Tribunal Supremo el 28 de marzo de 1964, acce-
diendo a la inhibitoria y ordenando la remisién de las actuaciones al Juzgado
requirente, a donde no llegaron hasta 1 30 de octubre de 1964, y ante el que
se persond la parte actora el 16 de noviembre siguiente; pero no la demandada,
por lo cual se dicté en primera instancia sentencia en rebeldia, de la que
apeld dicha parte sin volver a comparecer en la apelacion, que terminé con
el fallo que hoy es objeto de impugnacién en este recurso.

Considerando: Que habiendo estado zucsente del pleito la parte demandada,
sin haber comparecido en €l mas que para proponer la inhibitoria primero
¥y para apelar después contra la sentencia del Juez de Primera Instancia, no
ha hecho durante la tramitacion del pleito alegacién de ninguna indole en
nminguna de las instancias, por lo cual ia que hoy se plantea en el recurso ha
de ser considerada como «cuestiéon nueva» de las comprendidas en el nu-
mero 5.0 del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Ciwvil, lo que, en €l
momento procesal en que nos encontramos, constituye razon suficiente para
su total desestimacioén,

DANOS Y PERJUICIOS: Daros en drboles frutales de cuyo aprovechamiento
es titular el arrendatario. Necesidad de informe pericial —RECIBIMIENTO A
PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA Nuevos hechos ocurridos después de la
prueba en primera instancia, de influencia en la decision del pleito, Necesidad
del informe pericial. Arnas ¢ Cusine (SENTENCIA DE 28 DE DICIEMBRE DE 1967).

Antecedentes.—En la demanda se exponian los siguientes hechos, que luego
fueron probados: 1) el actor era «propietario» (sic) del aprovechamiento de
los éarboles frutales de una finca, habiendo concertado en el ano 1946 con-
trato de arrendamiento con el anterior propietario en escritura ptublica, poste-
riormente modificada por otra escritura de 1955, y con alcance temporal
hasta septiembre de 1968; 2) los demandados eran los actuales propietarios
de la finca en virtud de reciente escritura de compraventa:; 3) los demanda-
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dos, por si o por medio de personal a sus ordenes vinculado a la explotacion
de la finca, prendieron fuego a diferentes parcelas de la finca con objeto de
quemar la paja y rastrojos quedados tras el cultivo en ella de cereales de in-
vierno, alcanzando y dailando el fuego a gran cantidad de arboles frutales de
la «posesion» (sic) del demandante; 4) el actor hizo reconocer la finca por
un Notario y dos Peritos agréonomos, y en I3 oportuna acta el Notario hizo
constar la quema del rastrojo y los Peritos informaron en el mismo acto sobre
el valor de los dafios y perjuicios sufridos en la explotacion de los arboles de
la finca, cuya tasacion fue de 369.982 pesetas.

En el pelitum de la demanda se suplicaba: que se declarase la culpabilidad
de los demandados en orden a los dailos y perjuicios sufridos por el deman-
dante en el arbolado frutal de la finca de autos, como consecuencia del fuego
prendido en el rastrojo de ella, y en su virtud se condenase a aquélios a satis-
facer la cantidad en que se tasaban los dafos, o aquella mayor o menor que
resultase acreditada en periodo probatorio, y los intereses legales de dicha
cantidad desde la interposicién de la litis.

De la contestacién a la demanda interesa aqui resaltar las siguientes ale-
gaciones: 1) se negaba que la naturaleza juridica del contrato otorgado en 1946
fuera la de arrendamiento, aun cuando se titulase asi la convencidén, reser
vandose log demandados las acciones pertinentes; 2) se afirmaba que el acta
notarial no tenia ninguna relevancia (sic) para este proceso, y que el titulado
dictamen pericial carecia de fuerza probatoria al no ser practicado con las
exigencias procesales requeridas para garantia y seguridad juridica de los 1liti-
gantes; 3) se aducia incompetencia de jurisdiccién, en base a que la clau-
sula 10 del contrato de 1946 sometia a los otorgantes al procedimiento de
amigables componedores para cualquier duda o cuesiién acerca de la inter-
vencién o aplicacion del mismo.

El Juzgado de Primera Instancia, desestimando la excepcion de incompe-
tencia de jurisdiceion, estimo la demanda y declard responsables culposos por
culpa in vigilando, de los dafios y perjuicios sufridos por el actor, a los de-
mandados, y les condené a abonar al actor, en concepto de indemnizacion de
dafios y perjucios, la cantidad de 16.064 pesetas, mas los intereses legales de
dicha cantidad desde la interposicion de :a demanda.

Apelada dicha sentencia exclusivamente en orden al gquantum de la indem-
nizacién concedida al demandante, éste, «n tramite de instruccién, solicité6 por
otrosi de su escrito el recibimiento del juicio a prueba: se basé en que en los
informes periciales practicados en la prueba en primera instancia se consig-
naba por los Peritos que en algunas sspecies de los frutales «se observa una
florgci6én o brote normal», por lo que consideraban que no se habian produ-
cido danos en ellos; sin embargo, con posterioridad, muchos de dichos arboles
habian perecido, hecho éste nuevo de evidente influencia en el pleito para
determinar el quantum del perjuicio causado, por lo que se interesaba de
nuevo dictamen pericial, La Audiencia c¢icté auto declarando no haber lugar
a recibir el juicio a prueba, por estimar no comprendido lo solicitado en el
articulo 862 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; interpuesto contra dicho auto
recurso de suplica, fue desestimado por ‘otro auto, considerando que, nacidos
los hechos después de promovido el pleito, los derechos correlativos también
han nacido después de entablado el pleito y podran ser objeto de otro nuevo,
pero no del presente, pues tales hechos como no ocurridos tampoco fueron
objeto de la demanda, a cuyo momento hay que atender para resolver sobre
las peticiones de ambos litigantes. La Audiencia acords, asimismo, proceder
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a la formacién de la consiguente causa criminal en averiguaciéon de la exis-
tencia o no de posible delito en la produccién del fuego por orden de los
demandados, instruida dicha causa por el Juzgado de Instruccién, la Audien-
cia Provincial dicto sentencia absolviendo a los demandados, presuntos respon-
sables civiles en orden a la responsabllidad criminal. Tras una peticion de
«diligencia para mejor proveer» denegada, la Audiencia Territorial dicté sen-
tencia confirmando la apelada en todas sus partes,

Interpuesto recurso de casacion por quebrantamiento de forma, por estimar
wnfringidos los articulos 862-3.c y 860 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que
los nuevos hechos alegados ante la Audiencia eran de influencia notoria en el
pleito, pues no habia podido justificar el motivo de la apelacidén que era preci-
samente fijar el quanium de los perjulcios causados, que nacian de los huecos
productdos por la naturaleza, que, halliindose escondidos en el interior del
arbolado, traian su origen del hecho ya conocido en el pleito, o sea, el fuego
producido en la finca que afecté al arbolado de la misma.

Siendo ponente don Francisco Bonet Ramon, prosperd el recurso en base a
la siguiente doctrina:

Considerando: Que instado por el recurrenie en el otrosi del escrito de
instruccion ante la Audiencia de 5 de diciembre de 1963, al amparo del ar-
ticulo 860, en relacion con el 862 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el reci-
bimiento a prueba en esa segunda instancia, por haberse producido hechos
nuevos después del escrito de proposicién de prueba en primera instancia, que
fue denegado por auto de 23, digo 23 de enero de 1964, objeto de suplicacién
por escrito de 29 de enero de 1964, igualmente denegada por auto de 20 de
lebrero de 1964, se dicté sentencia resolutoria en segunda instancia con fecha
14 de octubre de 1966, contra la que se fermaliza el presente recurso de casa-
c16én por quebrantamiento de forma, fundado en el numero 3. del articulo 1.693
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «por haberse faltado al recibimiento a
prueba en la segunda instanciay, citande como infringido el numero 3.c del
articulo 862 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que autoriza el recibimiento
9 prueba en la segunda instancia, cuando hubiera ocurrido algiin hecho nuevo
de influencia en la decision del pleito, con posterioridad al término concedido
para proponer la prueba en primera instancia.

Considerando: Que consignado en ios informes periciales practicados en
primera instancia, que «en las especies peral y manzano se observaba un
brote normal, encontrindose llenos de flor», por lo que parte del arbolado
sobre el que versaba el informe parecia no haber sufrido dafios, y sin embargo
con posterioridad a haberse efectuado iales informes se alega que muchos de
los arboles han perecido; éste es un nuevo hecho producido, que cae dentro
de lo establecido en el nimero 3.0 del articulo 862 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, de evidente influencia en el pleito para determinar el quantum del per-
juicio, para lo cual se necesitan conocimiento cientificos o practicos, por lo
que es necesario nuevos informes de Peritos agricolas o Ingenieros agrénomos,
procediendo la estimacion del recurso.

Nota~—De esta sentencia interesa aqui aludir a algunos puntos contenidos
en la sintesis de los hechos. Podemos centrarlos en tres: cuil era realmente
el dispositivo técnico elegido por los firmantes del contrato del ano 1946 para
la proteccién de sus intereses, la eficacia de la cldusula compromisoria inserta
en dicho contrato, y la afirmacion de que «el acta notarial es irrelevante por
no tener las garantias que exige la seguridad juridican.
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De estos problemas, los dos primeros ~e nos escapan, al carecer de los datos
mas elementales, como seria el texto del citado documento.

El problema de la eficacia de las actas notariales que recogen hechos y
apreciaciones técnicas o periciales es grave y poco trabajado, Aparentemente
se trataba de un acta de presencia, haciendo constar el hecho de la existencia
de unos danos, en la que—ademas—unos técnicos determinaban el origen de
los danos y los evaluaban: o sea, que a su vez contenia un acta de referencia.
El problema que tales actas plantean se refiere a su eficacia en un juicio pos-
terior. Procesalmente hablando, las declaraciones de Peritos o testigos hechas
fuera del juicio, no tienen valor como prueba testifical. Pero este criterio—ob-
serva GIMENEZ-ARNAU—NO Se observé :iempre: asi, en los Derechos griego,
romano, inglés y pontificio. Lo que me parece claro y evidente es que las
manifestaciones y declaraciones efectuadas ante el Notario no presuponen un
futuro pleito, y en todo caso siempre se tratara de una prueba documental
que el Juez podria valorar al menos como una simple presuncién, El problema
seria ciertamente mas complejo si el acta hubiera sido de las «de notoriedady
y el Notario hubiera valorado las pruebas ante él realizadas, por la presun-
cion de veracidad implicita en tales actas. En cualquier caso, la laguna legal
acerca del valor de las actas de referencia permite estas afirmaciones en los
pleitos, en las que se pone en duda su re’evancia juridica.

HONORARIOS DE LETRADO: Dictamen realizado con posterioridad al hecho
del desistimiento del recurso. Sebastian Escrich c¢. «Muebles Mas y Montesi-
nos, S. Ay, y otros. (SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE 1968).

Antecedentes—Los demandados interpusieron recurso de casacién por in-
fraccién de Ley, que les fue admitido, sefialandose la vista para el dia 23 de
octubre de 1967. Posteriormente presentaron escrito desistiendo del recurso, que
tuvo ingreso en el Tribunal el 14 de octubre. Con fecha 17 del mismo mes se
dicté auto por la Sala teniendo por apartados y desistidos del recurso a los
recurrentes.

Practicada la tasacién de las costas ocasionadas en el recurso, se incluyé
la minuta del Letrado de la parte recurrida y demandante. Dicha minuta
ascendia a 5000 pesetas, por el concepto de «estudio del recurso, del dictamen
del Ministerio Fiscal, y preparacion para la vista sefialada para el 23 de
octubre de 1967»,

De la tasaclén practicada se dio traslado a los recurrentes, que impugnaron
la minuta por considerarla indebida, estimando que habiendo desistido del
recurso el 11 de octubre y habiéndosele tenido por desistidos en auto del 17 del
mismo mes, la parte adversa tuvo de cllo conocimiento con la antelacién sufi-
ciente para no ser necesarig la preparacion para la vista. Para su caso, anun-
ciaron también la impugnacién de dicha minuta por excesiva.

La parte recurrida se opusc a la impugnacién de la minuta por indebida,
estimando que es practica constante en los Tribunales incluir en las tasaciones
de costas las minutas de los honorarios de los Letrados de las partes recurridas
cuando la suspensién de las vistas se verifica poco tiempo antes del dia sefiat
lado, y cuyo margen de cinco dias, como en el caso de autos, cree dentro de
la prevision y de la légica.
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El Tribunal Supremo resuelve la cuestion incidental y establece:

Considerando: Que, para resolver acerca de si son o no realmente debidos
los honorarios del Letrado, es preciso valorar la efectiva intervencion de dicho
profesional tal y como sucedié en el presente caso, circunstancia que no puede
ser desvirtuada por el hecho del desistimiento y caducidad, respectivamente,
de los recursos interpuestos, dado el plazo con que tuvo conocimiento de los
mismos el Letrado que minuta, para lo cual ejercita un derecho incuestionable,
que obliga a desestimar la impugnacién formulada. Con independencia de la
cuantia exacta en que se cifra aguella actuacidn...

Fallamos: Que declaramos no haber lugar a la impugnacion de honorarios
por indebidos... a que este incidente se concreta, y siga la tramitacion de la
oposicion a la tasaciéon de costas respecto a ser excesivos los honorarios del
citado Letrado, a cuyo fin se le oira por térmmmno de dos dias

REVOCACION DE DONACION POR INGRATITUD: Cumplimiento de los
requisitos formales establecidos en el articulo 1720 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Lueje y Marcos c¢. Lueje Marcos (SENTENCIA DE 16 DE ENERO
DE 1968).

Antecedentes—E]l matrimonio demandante habia otorgado escritura de do-
nacién el 16 de julio de 1963, a favor de una hija, la demandada, de la finca
llamada «Loreto», «con cuanto a la mismg sea accesorio y dependientey... Tal
donaciéon fue pura, simple y gratuita, o subsidiariamente, segun los deman-
dantes, donacién condicional, st se demosirase que existia tal condicién, por
adquirir la donataria cierta obligacién respecto de los donantes. Posterior-
mente, la donataria escribio unas cartas en las que se hacian manifestaciones
y comentarios despreciativos de los donantes, y al parecer habia echado a
éstos de la finca, El suplico de la demanda se concretaba a solicitar los si-
guientes pronunciamientos: 1° que se revoque por causa de ingratitud la
donacién pura, simple y gratuita, verificada por los demandantes a favor de la
demandada, y para el caso de que se alegara O probara que tal donacién no
fue gratuita, sea revocada también por la propia causa de ingratitud; 2. que
en consecuencia se cancelen las inscripciones practicadas en el Registro de la
Propiedad; 3.° que en consecuencia, se condene a la demandada a devolver
a los demandantes la finca donada, con todo lo demas que fue objeto de dona-
cién conforme a la escritura; 4° que ce condene a la demandada a devolver
a los demandantes todos los bienes mueblas relacionados en la demanda—mobi-
liario y objetos sitos en el interior de la casa en el momento en que se dond
la, finca—, retenidos sin el menor titulo por la donataria; 5° que se condene
a la donataria a devolver los frutos producidos por la finca donada, desde la
fecha de interposicién de la demanda hasta el dia en que se restituya la finca,
a determinar en periodo de ejecucidon (e la sentencia, calculados prudencial-
mente en 50.000 pesetas anuales, 6.0 que se condene al pago de las costas a la
demandada.

En la contestaciéon a la demanda se negaban por la donataria los hechos
de que hubiera arrojado a sus padres de la casa y el que las cartas pretendi-
damente injuriosas hubieran llegado casualmente a poder de los demandantes.
Alegaron que tales cartas les habian sido sustraidas al destinatario de las
mismas—otro hermano—por un tercero gue las dio a la publicidad incluso con

14
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fotocopias. En cuanto a la donacién, ésta no fue pura, simple y gratuita, sino
que tuvo su antecedente en un contrato familiar de renta vitalicia pactado
entre los padres demandantes y todos l'os hijos (salvo uno de ellos), firmado
el 31 de marzo de 1963, por el que los padres cedian sus bienesg inmuebles sitos
en Asturias a sus hijos, a cambio de percibir la pension anual correspondiente.
En la misma fecha se fumoé otro documento, por todos los intervinientes en
el citado contrato, en el que adjudicaban los bienes inmuebles de referencia.
La donacién a la demandada, como lo demuestra el contrato de renta wvitalicia,
se hizo en un sentido amplio y comprensivo de todo lo contenido en la finca,
inclusive los muebles. Teniendo la donacion objeto de este proceso, como causa
inmediata, dicho contrato de renta vitalicia, si aquélla fuera revocada se daria
el caso absurdo de envolver tal revocaciéon un enriquecimiento injusto a favor
del resto de los hermanos de la demandada; y ésta, privada de la donacién,
pero vinculada por el citado contrato de renta wvitalicia a seguir satisfaciendo
la pensiéon a sus padres, Con ello resultaria el absurdo juridico de que el citado
contrato de renta vitalicia, como causa, pervive, pero la donacion, como efecto,
perece. Terminaba suplicando: 1.2 que e estime la excepcion de incompeten-
cia de jurisdiccién, y se desestime la demanda, absolviendo a la demandada;
2.0 subsidiariamente, que se dicte sentencia desestimando integramente la de-
manda y absolviendo de ella a la demandada.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la demanda y revoco
por causa de ingratitud la donacién pura, simple y gratuita efectuada por los
demandantes a favor de la demandada.

La Audiencia, revocando totalmente la sentencia apelada, declaré no haber
lugar a las acciones revocatoria de donacion y reivindicacién ejercitadas en
la demanda, que desestima en todas sus partes, y absolvié a la demandada.

Interpuesto por los demandantes recurso de casacion por infraccién de Ley,
articulado en cinco motives, no prospera ante el Tribunal Supremo en base
a la siguiente doctrina—siendo ponente don Francisco Bonet Ramén—:

Considerando: Que esta Sala viene manteniendo con gran reiteracion, que
los requisitos que con rigurosa exigencia establece el articulo 1.720 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se cumplan estrictamente en la formalizacion de los
recursos de casacion por infracciéon de Ley, o sea, que en los distintos motivos
que se propongan se exprese de manera separada sus distintos fundamentos,
excluyendo toda conjuncién de ellos cn un mismo motivo, que, al producir
confusion en su desarrollo, opuesta a la claridad y precisiébn que debe presi-
dirlo. hace equivoca u oscura su inteligencia para la adecuada resolucién, como
sucede en el caso de autos con los motivos primero, segundo, tercero, en cada
uno de los cuales se denuncia la «interpretacién errénea y consiguiente equi-
vocada inaplicacidn; concepto este ultimo que, ademas, no estd tipificado en
la Ley, ni por la jurisprudencia, y que parece referirse al de aplicacion inde-
bida, como se hace en el motivo quinto, duelidad de conceptos que hace incu-
rrir a todos esos motivos en la causa e inadmisién del namero 4.0 del ar-
ticulo 1.729 de la Ley, por haberse dejado de cumplir lo prevenido en el preci-
tado articulo 1.720, y que en el actual tramite procesal es causa de deses-
timacién.

Considerando : Que el motivo cuarto tampoco puede prosperar, por no tener
el caracter de auténticos los documentos en que se funda el pretendido error
de hecho en la apreciaciéon de la prueba, al haber sido objeto de examen por
la Sala sentenciadora, ¥y no hacer prueba por si mismos sin necesidad de inter-
pretacion, ni haberse alegado error de Derecho que es al que se refiere,
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PREFERENCIA DE CREDITOS Articulos 1.924-2.0-D del Cddigo civil y 59 de
la Ley del Contrato de Trabajo; los créditos de los trabajadores son «stngular-
mente privilegiados» y las normas citadas implican un benejicio establecido
a su favor. Créditos por las costas judiciales: articulo 1924-20-A del Codigo
civil e interpretacion restrictiva del mismo—TERCERIA DE MEJOR DERE-
CHO: Su finalidad es la comparacion de los titulos para determanar la priori-
dad y preferencia de los créditos en Litigio. El ambito de la terceria es deter-
minar la preferencia de los créditos laborales respecto a otros créditos.—
ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: Para su aplicacion es mecesario que concu-
rran determinados requisitos; ademds, es vreciso demostrar la procedencia
de la accién o excepcion de enriquecimiento: es cuestion nusva. Martinez y
otros c. Cosialls y Compania Nacional de Electricidad. (SENTENcIA DE 16 DE
ENERO DE 1968).

Antecedentes: 1) Los demandantes habian deducido sus pretensiones ante
la correspondiente Magistratura de Trabajo, como consecuencia de expediente
de despido seguido contra ello por su patrono, el demandado seiior Cosialls,
y se les reconocieron sus derechos al percibo de los emolumentos derivados
de sus relaciones laborales con el demandado, dictandose las oportunas reso-
luciones judiciales que condenaron al patrono a pagar a los actores la suma
de 403.433 pesetas. 2) Para hacer efectivas las cantidades adeudadas, se embar-
garon en los autos laborales henes proplos del demandado, sitos en la nuna
«La Sultanan», cuyos bienes se encontraban ante la Magistratura en periodo
de valoracion para celebrar la oportuna subasta. 3) Se alzd el embargo sobre:
dichos blenes en razén de gque los mismos pertenecian a una Compafiia minera
extranjera y a oftra S. A. espafola, cuyos hechos se acreditaron en las corres-
pondientes tercerias de domimo, 4) Al psrecer, otra empresa explotadora de
la mina se habia hecho cargo de ella y lus productores despedidos habian sido
readmitidos. 5) Los demandantes, habido conocimiento de que los bicnes citados
del demandado sefior Cosialls se habian embargado y se anuncioé la subasta en
un Juzgado de Madrid, se dingian a €l en derivacion de juicio ejecutivo, sobre
reclamacién de cantidad por la entidad demandada Compania Nacional de
Electricidad contra el otro demandado sefor Cosialls; los bhienes fueron tasa-
dos, previa deduccion de las deudas a favor de las Companias mineras aludi-
das, en un total de 936.100 pesetas. 6) La Compafila Nacional de Electricidad
pretendia hacer efectiva su deuda por valor de 923.702 pesetas, importe de la
que se le debia por el senor Cosialls por suministro de maquinaria e instala-
ciones. 7) En consecuencia, los demandantes ¥ la Compania Nacional de Elec-
tricidad, para cobro de sus respectivos crédifos, habian embargado bienes del
demandado sefior Cosialls, siendo los mismos e idénticos que no alcanzaban a
cubrir las dos deudas. 8) La subasta se celebrd y se habian adjudicado los bie-
nes a la Compainia demandada y a otro postor: en ese momento procesal es.
cuando se insto por los demandantes la «terceria» de mejor derecho.

En la demanda se suplica: que se declare la preferencia de los actores para
el percibo de sus créditos, por ser privilegiados, respecto al de la entidad Com-
pafiia Nacional de Electricidad, y que on consecuencia los actores debian per-
cibir preferentemente a dicha entidad el importe del precio total o valor inte-
gro consignado resultante de la subasta celebrada, sin que su percibo rebasase

las 403.433 pesetas; y que se condene a los demandados a estar y pasar por
dichas declaraciones.
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El demandado sefior Cosialls no comparecio, por lo que se le declaré en
rebeldia La Compania demandada comparecié y contesté a la demanda; entre
sus alegaciones, son aqul interesantes: 1) S: los demandantes habian sido read-
mitidos, extrafiaba que ademas pretendieran percibir la indemnizacion por la
madmision o por despido, y si otra empresa explotadora sucedid al sefior
Cosialls, deberia haberse hecho cargo de las deudas por continuidad laboral;
resultaba que unos bienes, propiedad ajena, ademas de ser embargados, esta-
ban trabajando a favor de no se sabia quién. 2) Los bienes alin estaban en
ia mina, en marcha, trabajando y produciendo, sin que las Sociedades pro-
pietarias los hubieran retirado. 3) El metalico obtenido en la subasta no habia
estado en ningun caso incorporado a la empresa del sefior Cosialls y no habia
sido propiedad suya, con lo que dicho mectalico obtenido en el remate de sus
bienes no podia ser objeto de terceria,

El Juzgado dicté sentencia por la que declaré: que los demandantes goza-
ban de preferencia para el cobro de sus créditos, por ser singularmente privi-
legiados, respecto al crédito de la Sociedad ejecutante y demandada en esta
terceria, y con cargo al producto de los bienes objeto de la subasta; que, por
tanto, los demandantes debian percibir con preferencia a la Compaifia deman-
dada, y hacer suyo con prioridad a ésta el importe del valor integro consignado
resultante de la subasta celebrada de los bienes embargados, y sin que tal per-
cibo rebasara la expresada cantidad importe de los créditos existentes a favor
de los actores; se ordendé a la entidad demandada a hacer pago de la suma
mencionada a los demandados, y se condené a ambos demandados a estar
y pasar por las anteriores declaraciones y pronunciamientos,

La Audiencia confirmé en todas sus partes la sentencia apelada.

La entidad demandada interpuso recurso de casacion, basandose: en la
violacion por no aplicacion de la doctrina jurisprudencial del enriquecimiento
injusto, ya que en caso del despido o se indemniza o se readmite, pero no
las dos cosas; en error de hecho y de derecho en la apreciacién de la prueba;
en infraccién del articulo 79 LCT y del articulo 1.924-2.0-q) y b), sobre prefe-
Tencla de las costas, pues los gastos del procedimiento habian sido pagados
por la recurrente y de ello se beneficiaban los terceristas, con lo que las costas
judiciales debian ser preferentes a cualesquiera otras. El recurso fue rechazado
por ]l Tribunal Supremo en méritos de !a siguiente doctrina:

Visto siendo ponente el Magistrado don Manuel Lojo Tato.

Considerando: Que, para determinar el aAmbito en que debe desenvolverse
este . recurso, con relacidon al juicio de terceria decidido en segunda instancia
por la resolucion recurrida, conviene resaltar que, cual se sostiene en la sen-
tencia de esta Sala de 23 de enero de 1942, y de acuerdo con lo ya establecido
en la de 21 de noviembre de 1917, que en aquélla se menciona, conforme a lo
preceptuado en el articulo 1.532 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y reiterada
jurisprudencia sobre su aplicacion, las tercerias, como incidencias de un juicio
ejecutivo, cuando son de mejor derecho de un tercero a ser reintegrado de su
crédito, con preferencia al acreedor ejecutante, con el producto de los bienes
embargados al deudor comun, en atencion a su naturaleza y propia finalidad,
que no puede ser otra que la de comparacién de los titulos, para determinar la
prioridad y consiguiente preferencia, entre los dos créditos en litigio, no ad-
mite a discusion y resolucién cuestiones ajenas al expresado objeto, las que,
en su caso, habran de ventilarse en distinto procedimiento.
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Considerando: Que en el primero de los motivos de este recurso, por el
cauce procesal que ofrece el ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se acusa la violaciéon, por no aplicacién, de «la doctrina
jurisprudencial del enriquecimiento injusto». con cita de las sentencias de
este Tribunal que se invocan y del «parrafo tercero del articulo 81 de la Ley
de Contrato de Trabajo, texto refundido aprobado por Decretos de 26 de enero
y 31 de marzo de 1944y»; mas debe notarse, en primer lugar, que la tesis sus-
tentada en este motivo tiene marcado caracter laboral y rebasa el ambito pro-
pto de la terceria de mejor derecho, y que, para sostenerla, se recurre a afirma-
ciones factico-probatorias alegadas por via imdonea; pero, sobre todo, hay que
destacar que a través de esta motivacion se pretende introducir en el recurso
una cuestién nueva sobre enriquecimiento injusto o torticero que no ha tenido
en el periodo expositivo del pleito un adecuado y necesario planteamiento, sien-
do de advertir, al respecto, la forma vaga, imprecisa e interrogativa en que la
Compania demandada, ahora recurrente, se ha producido en su escrito de con-
testacion, rehuyendo hacer afirmaciones concretas.

Considerando: Que, reiteradamente, tiene declarado esta Sala, que son in-
eficaces en casacién los motivos referentes a cuestiones nuevas no alegadas y
discutidas en el pleito, y que deben reputarse como tales, a todos los efectos,
las suscitadas con posterioridad a los periodos de alegacion y discusidn, pues
no es posible en casaciéon tener en cuenta problemas juridicos que dejaron de
plantearse en el pleito, ni puntos o cuestiones no invocadas en él y, consiguien-
temente, no comprendidas en los términos del debate; advirtiendo, ademis,
que para poder aplicar la doctrina sobre enriquecimiento torticero, es necesa-
ria la concurrencia de determinados requisitos (sentencias de 16 de diciembre
de 1959, 25 de enero de 1958 y 26 de marzo de 1958, entre otras que pudieran
citarse) y que, cual se dice en la sentencia de esta Sala de 12 de enero de 1943.
si bien este Tribunal Supremo ha invocado en copiosa jurisprudencia el prin-
cipio antes citado, para atender a multiples situaciones en que la equidad
exlgia su aplicacion... no basta invocar el principio de que se trata a mocdo de
una regla general y abstracta, sino que es preciso demosirar y justificar en
cada caso la procedencia concreta de la accion (o excepcion) de enriquecimien-
ton; todo lo que esta indicando la inexcusable necesidad de que una cuestion
de tal importancia sea debidamente alegada y planteada en el periodo exposi-
tivo del pleito, aduciendo, en tal caso, la existencia de los requisitos necesarios
para su justificacién, y, al no haberse hecho asi y suscitarse ahora una cues-
tion en realidad nueva, se ha incurrido en una causa de inadmision—numero 5.7
del articulo 1.729 de la Ley Procesal Civil—que en esta fase decisoria lo es de
desestimacion.

Considerando: Que, desechado el motivo primero, tampoco puede ser aco-
gido el segundo, formulado al amparo del namero 7.0 del antes mentado ar
ticulo 1.692 de la Ley Procesal, en el que se denuncia error de hecho y de
derecho en la apreciacion de la prueba, resultante, en opinion de la recu-
rrente, de documento auténtico que demuestra la equivocaciéon evidente del
juzgador, pues, en primer lugar, tal motivo se encamina a demostrar la tesis
del enriquecimiento injusto, cuestion ésta rechazada como nueva al ser deses-
timado el anterior motivo; pero, ademas, tampoco se discriminan con claridad
las dos diferentes clases de error alegadas y, en cuanto al de hecho, es claro
que no pueden tenerse como documentos auténticos, a efectos de casacion, las
actas de confesién en juicio de los terceristas, pues por si misma no evidencian
la absoluta e irrefutable certeza de Su contenido; y en lo que concierne al
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supuesto error de derecho, ni siquiera se cita, en calidad de norma valorativa
de prueba infringida, el articulo 1232 del Codigo civil, que seria, en principio,
el aplicable, ni, por otra parte, dan todos los terceristas confesantes contesta-
cién afirmativa a las dos posiciones que se indican, sino que algunos las con-
testan negativamente; pero, ademas, teniendo presentes las confesiones, en su
totalidad, carece esa prueba de] valor decisivo que quiere atribuirsele, siendo
obvia su intrascendencia al ser rechazado el prumer motivo.

Considerando: Que el verdadero dmbito de la terceria de mejor derecho ha
quedado fijado en el razonamiento imcial de esta sentencia, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial que en el mismo se recoge; mas la parte recurrente,
a medio del motivo tercero (también respaldado en el ordinal primero del ar-
ticulo 1,692 de la Ley de Enjuiciamiento), trata de hacer valer una cuestiéon de
indole laboral con base en el articulo 79, parrafo l.°, de la Ley de Contrato de
Trabajo, cuestion que no puede afectar a la terceria, dadas las circunstancias
que en el caso concurren, pues es obvio que el derecho de los actores terceristas
se ampara en resoluciones firmes dictadas por la Magistratura de Trabajo de
Orense, recaidas en expedientes contencioso-laborales sobre salarics y despido,
que proclaman la obligatoriedad de sus créditos; y la preferencia de los mis-
mos esta consagrada, conforme a la sentencia recurrida, por el articulo 1.924,-2.9-D
del Cédigo civil, en relaciéon con el segundec del articulo 59 de la Ley de Con-
trato de Trabajo, cual acertadamente se ruzona en el fundamento segundo de
la sentencia de primer grado y en el primero de la recurrida, procediendo la
efectividad sobre el importe de los bienes embargados, por estar éstos incorpo-
rados a la Empresa o explotacién en nque los trabajadores reclamantes pres-
taban sus serviclos, teniendo sus créditos la calidad de «singularmenfe privile-
giados», y por eso no puede negarsele ese derecho al existir tales bienes de la
Empresa cesante, sin que en este supuesto sea obligado para los trabajadores
hacer uso de una norma, que implica un beneficio establecido a su favor,
y no de un tercero ajeno a la relacién inboral, razones por las que la Sala sen-
tenciadora no ha incurnido en la infracci6on que se denuncia en el motivo 3.°,
¥ éste debe ser igualmente desechado.

Considerando. Que, finalmente, tamvoco puede prosperar el motivo 4.2, en
€l que, por el mismo cauce procesal, se acusa la violacién, por no aplicacién
«de la doctrina del articulo 1924, numero 2.°, apartado a), en relacion con el
apartado b) del numero 3.° de tal articulo del Cédigo civil, y la doctrina juris-
prudencial del enriquecimiento injusto», pues, en primer lugar, habida cuenta
de los razonamientos contenidos en el segundo de los fundamentos de la sen-
tencia 1mpugnada y de la resultancia del apuntamiento, tampoco aparece que
la cuestion suscitada en este motivo haya sido debatida y adecuadamente plan-
teada en la instancia, puesto que la siuplica del escrito de contestacion tiene
un cardacter global y se refiere, de una manera general al pago de costas
y parte del principal e intereses reclamados en el juicio ejecutivo, pero no
concretamente a las costas causadas en ¢l procedimiento de apremio, que serian
las unicas que, conforme a la jurisprudencia de esta Sala, podrian redundar
en interés comin de los acreedores: sin que, por otra parte, y dadas las razo-
nes ya expuestas, sea de aplicar la doctrina sobre enriquecimiento injusto;
dehiendo advertirse, ademas, que la propia parte recurrente viene a reconocer
que en el escrito de conclusibn—y, por tanto, extemporaneamente—se mani-
festd que se ampliaba el apartado B) del tercero de la demanda; siendo claro
que fampoco se determind cual fuese el importe de las costas abonables, ni
tal punto se relegd para ejecucion de =entencia; siendo de notar, finalmente,
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que, dados los estrictos términos del apartado 2., letra A, del articulo 1.924
del Codigo civil, tampoco puede darse a esta norma la interpretacion extensiva
que, al parecer, se pretende por la parte recurrente.

Considerando: Que, al no ser estimado mnguno de los motivos que sirven
de fundamento al recurso, es procedente declarar no haber lugar al mismo,
con los demas pronunciamientos inherentes a esa declaracion.

J. C. G.

LOS ARTICULOS 77 Y 79 DE LA LEY DEL SUELO NO IMPIDEN LA APLICA-
CION DEL ARTICULO 400 DEL CODIGO CIVIL. DIVISION DE LA COSA4
COMUN: NO SIGNIFICA PARCELACION URBANISTICA (SENTENCIA DE 283+
DE MARZO DE 1963,

Existia una comunidad, por mitades indivisas, entre el demandante y el
demandado, respecto de dos parcelas. Una parcela tenia de extension 83 areas,
49 centiareas; la otra, 1 hectarea, 9 areas, 37 centiareas, 16 centésimas.

El demandante pidié en la demanda la disolucién de la copropiedad o di-
visibn material de las parcelas.

El demandado se opuso, alegando, entre otras razones, que existian incon-
venientes de orden juridico y factico que limitaban la posibilidad de division
fisica de las fincas, pues las mismas se hallaban enclavadas en la zona de-
nominada de «reserva. urbanan, prevista en el Plan General de Ordenaciéon
Urbana de S’Agar6-Playa de Aro, aprobado por la Comision Provincial de Ur-
banismo, con fecha 10 de noviembre de 1959, y de conformidad con las di-
rectrices del citado Plan de aprovechamiento urbanistico de las fincas, y
que habra de sujetarse a lo que resulte del mismo. Que resultaba impo-
sible proceder a una particién o divisién fisica, so pena de correr el riesgo de
que, en funcién de las situaciones en que pudieran quedarse las porciones de
finca dividida, quedasen materialmente sin valor y desproporcionadas con la
estimacién que hoy se podria computar, teniéndose en cuenta s%lo la super-
ficle y accesos,

Anadié cierta reconvencién sobre liquidacion de frutos, rentas y utilidades.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la demanda y
absolvié al demandante de la reconvencién. La Audiencia dicto sentencia, por
la que revocH la apelada y declard disuelta la comunidad y ordend se procedie-
ra a la divisién de las fincas, teniendo en cuenta sus caracteristicas y salidas
a caminos.

Interpuesto recurso de casacién, no prospero. Quedé firme la sentencia de
la Audiencia Territorial. -

Dice la sentencia del Tribunal Supremo:

Considerando: Que los dos motivos del recurso, ambos por el cauce pro-
cesal del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
tienden a demostrar que el precepto del articulo 400 del Codigo no es absoluto,
por lo que ha sido erréneamente interpretado en la resoluciéon impugnada, y
que tal norma ha sido modificada y limitada por los articulos 77 y 79 de la
Iey del Suelo y Ordenacién Urbana de 12 de mayo de 1966, que han sido vio-
lados por inaplicacién en la sentencia recurride, y habida cuenta que, confor-
me 3 los términos absolutos y terminantes en que est4 redactado el articus



1684 JURISPRUDENCIA

lo 400, concede a todo copropietario el derecho inalienable e imprescriptible
de poder pedir en todo tiempo, salvo pacto temporal en contrario, la divisién
de la cosa comun; es evidente que el Tribunal de Instancia interpreté fiel-
mente el precepto y perece €l motivo, sin que quepa, en modo alguno, admitir
que tal articulo 400 ha sido modificado y limitado por los 77 y 79 de la Ley
del Suelo, en cuanto éstos se refieren a prohibir la parcelaciéon urbanistica
de una finca; o sea, el establecimiento de una urbanizacién limitada a la
finca misma, con sus accesos,” servicios, etc, no sometida al Plan Parcial de
Ordenacién del sector correspondiente, previamente aprobada; pero no puede
afectar a la divisién de una cosa poseida en régimen de comunidad, que, aun
cuando entrafie una parcelacion al resultar la finca dividida, no significa una
parcelacién urbanistica y decae el recurso en su totalidad.

Interesante fallo que distingue enire la division que pudiéramos lamar ci-
vil, de cosa poseida en régimen de comunidad y division por parcelaciéon ur-
banistica. Viene a ilustrar sobre una cuestion que preocupa a los profesionales
que intervienen en la formalizacién de la titulacion en zomnas—hoy numero-
sas—ajectadas por planes urbanisticos.

Es comprensible la postura del demandado. que convencié al Juez de Pri-
mera Instancia y fracasé en la Audiencia. El articulo 78 de la Ley del Suelo
dice sencillamente: «Serdn indivisibles...» El 79, en su nimero 3, preceptia que
«los Notarios y Registradores de la Propiedad exrigirdn para autorwar e inscré-
bir, respectivamente, escrituras de division de terrenos que se acredile el otor-
gamiento de licencia, que los primeros deberan testimoniar en el documento».
Aunque es de tener en culenta que estos articulos se estdn refiriendo a parce-
laciones y reparcelaciones urbanisticas.

La decision de esta sentencia despejara dudas y vacilaciones.
B. M. B.

V. SUCESIONES «MORTIS CAUSA»

TITULOS NOBILIARIOS: Determinacién del orden sucesorio; sucesion regular
y sucesion agnaticia. Titulo de la concesion de la merced: interpretacion de
la expresion «casa». Mayorazgo instituido en testamento cerrado. Hurtado
de Amézaga y Caballero c. Hurtado de Amézaga y Armada, (SENTENCIA DE 1
DE DICIEMBRE DE 1967),

Antecedentes:

1. Con fecha 27 de junio de 1708, »1 Rey Felipe V, en recompensa de los
servicios prestados por su Mariscal de Campo, le concedié el titulo de Cas
tilla, llamado «Marqués del Riscal de Alegre», con caracter perpetuo, expre-
sando se hacia ¢para vos y los sucesores en vuestra casa»...

2. El nueve Marqués, posteriormente, con fecha 28 de marzo de 1719, otorgo
testamento cerrado por el cual, entre otras disposiciones, cre6 un mayorazgo,
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disponia, ademas, expresamente que «entre los bienes integrantes de dicho
mayorazgo se contara el antiguo solar 1mfanzén de Amézagan; y establecia
expresamente el orden de suceder en !0s bienes del mayorazgo recién consti-
tuido: «llama a él, en primer lugar, a su hijo primogénito, y, a falta de éste,
a sus hijos y descendientes legitimos y de legitimo matrimonio (sic), varones
de varones, sin interposicién de hembras, prefiriendo el varén mayor al menor.
En defecto de varones de esta linea, llama a su hija legitima, y, después de
ella, a sus hijos y descendientes legitimos, de varén a varon, con la misma pre-
ferencia que- los de la linea del hijo y sin la interposicion de hembras, A falta
de esta linea, llama a una segunda hija. y a sus descendientes varones legi-
timos; después, a sus sobrincs y a sus hijos varones descendientes legitimos
y después a otros sobrinos, con la misma descendencia. Soélo acabadas que fue-
sen las lineas y llamamientos referidos, y guardando el mismo orden y dispo-
sicibn que se dejaba expresado, disponia que heredaran los varones de ham-
bras, y a falta de éstos, las hembras, para cuya titularidad sera requisito in-
dispensable la llevanza del apellido Hurtado de Amézaga en primer términoy .

3. Tras una curiosa serie de vicisitudes en el arbol genealégico, al VII
Marqués de Riscal le concediéo el Rey Alfonso XIII la Grandeza de Espana
«como aneja e mherente a su titulo de Marqués de Riscaly.

4. A la muerte del citado VII Marqués, don José Hurtado de Amézage y
Zabala, le sobrevivi6 una hija, dofia Milagros, la cual no sohicité la carta de
sucesion en la merced.

5. La situacién litigiosa se produjo entre dos descendientes de un herma-
no menor de don José, llamado don Francisco Javier. éste era el tronco comun
de ambas partes litigantes Dona Belén (hija de su hijo mayor Camilo) era
la demandada, y don Luis (hijo menor Je don Francisco Javier) era el actor.

6. El actor habia pretendido anteriormente que su mejor derecho le fuera
reconocido en la via administrativa, pero e! Ministerio de Justicia no le otorgo
tal derecho por no considerar eficaz la institucion del orden sucesorio hecha
por el concesionario de la merced.

Ambas partes coincidian sustancialmente en que el nudo de la cuestién
litigiosa se concretaba en si el marquesado de Riscal debia o no considerarse
como un titulo agnaticio «agregandoy.

El demandante pretendia que en la ordenacién sucesoria dispuesta en 1719
quedaba, expresamente incluida la merced nobiliaria del marquesado de Riscal,
al dictarse precisamente para él «y para su casa»; ademads, creia tener derecho
preferente al titulo por ser varén—frenie a una hembra, aunque ésta fuere
de linea anterior—por el principio de apgnacién a que el titulo obedece. La
tesis era unir el mayorazgo a la merced.

La demandada entendia: que las exoresiones «para persona y casa», «los
sucesores de vuestra casap, etc. solamente significaban «hijos y sucesores»,
interpretadas gramatical y légicamente (el testamento de 1719 decia «se hizo
merced, para mi y mis hijos y sucesores»...); que la casa de Amézaga era
un bien adquindo por el I Marqués poco antes, y no estaba vinculada en
él mismo; que el mayorazgo instituido tenia cierto caracter agnaticio, pero
no era de rigurosa agnacion, y que los llamamientos a la sucesi6én del ma-
yorazgo eran inoperantes en el pleito, que se concretaba exclusivamente al me-
jor derecho del titulo de «Marqués de Riscal»; que, de admitir la incorpo-
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raciéon del marquesado al mayorazgo, se admitiria la posibilidad de disposicion
de una merced real y de alteracién del orden regular sucesorio establecido al
ser aquélla otorgada,

El Mimsterio Fiscal se opuso a la demanda, negando sobre todo que el
orden de suceder en el titulo de Marqués de Riscal sea el establecido en el
testamento de 1718.

La tesis del demandante fue acogida por el Juzgado y por la Audiencia.

La- demandada interpuso recurso de casacion, dirigida por don Eduardo
Garcia de Enterria, desarrollando y precisando algunas de las alegaciones de
la contestacion a la demanda, que sustancialmente eran idénticas.

Recojo en forma extractada algunas interesantes afirmaciones del recurso,
arficulado en seis motivos, por ser posteriormente acogldo por el Tribunal
Supremao:

Motivo primero: Denuncia la infraccion por violaciéon del articulo 5.0 del
Decreto de 4 de junio de 1948, de la Ley 82 del titulo 17 del libro 10 de la
Novisima Recopilacion. y de la doctrina legal reiteradamente establecida en
numerosas sentencias, Partia de la base de que es un principio esencial de la
sucesion nobiliaria que «el orden de suceder en todas las dignidades nobilia-
rias se acomodars estrictamente a lo dispuesto en el titulo de concesién y, en
su defecto, al que tradicionalmente se ha seguido en esta materian. Que hay,
pues, un orden sucesorio normal o «regulary, que es el tradicional de sucesién
a la corona, el cual se aplica siempre fque no exista precepto claro contrario
en el titulo de concesion de la merced, 2sto es, siempre que no conste un orden
«irregular» o de clausula en la real cédula de concesiéon. Que, por tanto, es
elemental concluir que la presuncion opera en favor de la regularidad suce-
soria, tanto porque las excepciones al orden regular no pueden presumirse y
deben ser expresas, como por exigencias de la seguridad juridica,

Motivo segundo: Denuncia la infraccién de la Ley 42 de Toro y de la doc-
trina legal de numerosas sentencias sobre declaraciones tacitas de voluntad.
Recoge un inciso de la sentencia de 22 Jde noviembre de 1963, sobre la «Casa
de Pinésy. Afirma que el mayorazgo instituido en el testamento de 1719 es
claramente un mayorazgo no precedido .le real licencia, ya que tal licencia no
se dio ni se ha intentado probar; a la declaracién real contenida en el titulo
de concesiéon le falta todo significado de voluntad o de consentimiento en el
sentido de oworgar un derecho al concesionario, lo que es inexcusable para
poder hablar de gautorizacion tacitay.

Motivo tercero: Denuncia la infraccién por violacion del articulo 1.253 del
Cédigo civil, sobre los limites y condicionzs de las presunciones judiciales, Por-
que no hay ningun enlace preciso y directo, y ni siquiera impreciso m1 indi-
recto, entre el hecho de que se traten de retribuir los méritos colectivos de una
familia (a ello equivale la expresiéon «la casa»n) y el hecho pretendidamente
deducido de que con ello se implica una autorizacién al concesionario del titulo
para ordenar libremente la sucesion de éste. Entre ambos hechos no existe la
menor conexion loégica, ni tampoco hay otras pruebas directas o indirectas
que permitan al Tribunal su apreciacién conjunta, de modo que la conexiéon
entre uno y otro hecho se presenta desnuda y simple.

Motivo cuarto: Denuncia la infracciéon por violacién de la doctrina legal
establecida reiteradamente por el Tribunol Supremo sobre indisponibilidad de
los titulos nobiliarios.
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Motivo quinto: Denuncia la infraccion por interpretacion errénea de la
Ley 45 de Toro, tal como esta interpretacion ha sido establecida por la sen-
cencia de 9 de junio de 1964. Dicha Ley dispone que «la posesion civilisima
sobre los mayorazgos (¥, por ende, sobre los titulos nobiliarios) se traslada a
quien, segun disposicion del mayorazgo, debiera suceder en él, aungue otro
ostente su posesion de hechow, Esta es la base de las acciones de desposesién
nobiliaria. Tradicionalmente se venia entendiendo que para beneficiarse de esta
posesion civilisima bastaria que el demandante justificase un mejor derecho
relativo que el poseedor del titulo, aunque existiese o pudiesen existir otros
terceros mejor situados a sSu vez.

Motivo sexto: Denuncia la infraccion de la Ley 2.2 del titulo 15 de la
partida segunda y de la Ley 40 de Toro, que definen el orden regular de suce-
sién en los titulos nobiliarnos. Demostrado que la real Carta de conce-
s16n del marquesado de Riscal no constituyé ni directa ni indirectamente un
orden sucesorio especifico al cual atenerse, es de obligada aplicacion el orden
regular de sucesion, que es el tradicionalmente seguido en la materia, el viejo
orden sucesorio de la Corona; este orden sucesorio consagra los principlos de
primogenitura y de representacién, por ios cuales queda defimda la preferencia
del Derecho de la recurrente sobre la parte contraria, ya que la demandada
y recurrente es hija primogénita del hermano mayor del actor, y en ella esti
representada, por tanto,- la persona de su padre y por tanto alcanza a ella la
preferencia del hermano mayor (causahabiente suyo) sobre el menor, que es la
parte contrarta,

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que fue ponente don Manuel Lojo
Tato, acoge dicho recurso en méritos de ia siguiente doctrina:

Considerando: Que antes de entrar en el examen de otras cuestiones es
conveniente consignar que en el pleito que da origen al presente recurso de
casacion se ventila, entre paries, el preferente derecho genealdgico para llevar
y ostentar el titulo de Marqués de Riscal, con la Grandeza de Espafia al mismo
inherente, debiendo sefialarse que la parte demandada, en el hecho sexto de su
contestacion, fija y concreta la cuestion pilanteada, y asi, después de decir que
en lineas generales coincide con la que se dice en el correlativo de la demanda,
seguidamente expresa: que «st la sucesidon en el titulo de Marqués de Riscal
fuese agnaticia, tendria mejor derecho a él €l demandantey, y «si, por el con-
trario, la merced es de sucesion regular, el mejor derecho de la demandada
sobre el actor sera indiscutiblen; diciendo ademas: «E] problema se hmita asi
a la determinacion del orden sucesorio»; «resuelta esta cuestion, las demas son
simples consecuencias»y; mientras que .ia parte actore claramente manifiesta
en su escrito de réplica, bajo el mismo ordinal: «E! hecho sexto de nuestra
demanda se refiere al planteamienio final de la presente cuestion litigiosa,
cuya solucion depende, en definitiva, de que el marquesado de Riscal deba
considerarse como un titulo agnaticio o mo «agregandoy», coincide sustancial-
mente con este planteamiento la parte contraria, hasta el punto de reconocer
expresamente que si el titulo fuera agnaticio nosotros (es decir, el deman-
dante) tendriamos mejor derecho a él; por tanto, no es preciso insistir mas
en este extremopy,
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Considerando: Que, como se desprende del precedente fundamento, son las
propias partes litigantes las que en el periodo expositivo del pleito delimitaron
tanto el alcance de la discusion juridica como el planteamiento fdclico de la
cuestion debatida en el julcio, de manera clara y precisa, y, siendo ello asi,
resulta inadecuada y extrafia a ese planteamiento la cuestiéon nueva que se for-
mula a través del motivo quinto de este recurso, relativa al llamado poseesdor
civilisimo Optimo, pues tal cuestion no sé6lo no ha sido formalmente alegada
en la instancia, sino que se desplaza de aquella delimitacién aceptada por am-
bas partes litigantes, quedando fuera de ello, y, en consecuencia, dicho meotivo
debe ser desestimado, por estar incurso, sin duda, en el numero 5° del ar-
ticulo 1.729 de la Ley Procesal Civil.

Considerando: Que, no obstante lo expuesto en el primero de los razona-
mientos de esta sentencia, es bien aclarar, a fin de evitar confusiones, que
aun cuando las partes, al establecer los términos en que resumen la cuestion
litigiosa, se refieren a una sucesion agnaticia en contraposicion a una sucesion
regular, no se trata, en el primer supuesto, de una agnacién rigurosa y absoluta,
sino de un orden de suceder con cierta preferencia de varones, tal como se
dispone en el testamento cerrado otorgado por don B. H. de A. el 28 de marzo
de 1719, el cual viene a ser el documento bdasico en que el accionante asienta
su preferente derecho al titulo de Marqgués de Riscal con la Grandeza de Es-
pafna al mismo inherente.

Considerando: Que, conforme a lo d:spuesto en el articulo 5.7 del Decreto
de 4 de junio de 1948, dictado en virtud de la disposiciéon final de la Ley de 4
de mayo de 1948, sobre grandeza y titulos nobiliarios, «el orden de suceder en
todas las dignidades nobiliarias se acomodari esirictamente a lo dispuesto en
el titulo de concesién, y, en su defecto, ai que tradictonalmente se ha seguido
en esta materian, de donde claramente s¢ infiere que el mejor derecho a los
titulos y mercedes nobiliarias ha de ser conforme con lo establecido en el acto
soberano de la concesion; mas en el titulo otorgado en el mes de jumo de 1708
por el Rey Don Felipe V, en el cual se hace merced de titulo de Castilla a
don B. H. de A. y «los sucesores-en vuestra casa, cada uno en su tiempo,
parpetuamente para siempre jamdis»y, dandole el de Marqués de Riscaldalegre
(actualmente Marqués de Riscal), para nada se hace relacion al cardcter agna-
ticio de la sucesion; siendo de advertir que al referirse la concesidn a los suce-
sores en la casa, 0 usar en la Real Carta la frase «vos y los sucesores en vues-
tra casan, con ello solo se alude a le sucesion familiar, linaje o progenie del
don B, pues que otra cosa claramente nc consta: pero, por otra parte, es
claro que, a falta de mayor determinacion, el iunico orden que, en principio,
puede estimarse aplicable es el de sucesion normal o regular tradicionalmente
admitido, visto que las palabras empleadus por la disposicion legal son contra-
rias ¢ una interpretacion extensiva, no existiendo base para creer o presumir
que el Monarca, creador de la merced, haya autorizado ni explicita ni impli-
citamente cualquier otra clase u orden de sucesidon especial e irregular, pues
tal cosa no es deducible del titulo de concesion, ni tampoco puede fundarse
en la retribucién de los reconocidos méritos del concesionario y su familia, ni
en el uso y empleo de las palabras «casa»; y tal conclusion es aventurada y
carente de fuerza l6gica, maxime teniendo presente lo dispuesto en la Ley 8.»
del titulo XXVII, libro X, de la Novisima Recopilacién, en orden a la sucesion
de las hembras en los mayorazgos.
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Considerando: Que cual se expresa en el fundamento octavo de la sen-
tencia de primer grado, aceptado sustancialmente y sin contradiccién en este
punto por la recurrida, los dictdimenes rendidos por la Diputacion de la Gran-
deza y el Consejo de Estado, asi como por la Seccion correspondiente del Minis-
terio de Justicia, testimoniados en autos, son contrarios a la pretensién del
demandante, debiendo destacarse que en el mentado fundamento se aduce,
partiendo del contenido no negado de tales informes, que al! entender que la
sucesién de la Grandeza de Espafia a dicho titulo (el marquesado de Riscal)
debio implicar un cambio respecto a las normas sucesorias, mo Se tliene en
cuenta, seglin el juzgador, «que el titulo es lo principal y la grandeza lo acce-
sorio, y que la regulacion sucesoria estaba en el testamento cerrado del primer
Marqués de Riscaly; mas a esto hay que decir que, segin el hecho cuarto de la
demanda, la Grandeza de Espaiia le fue concedida a don J. H. de A. por su
majestad el Rey Don Alfonso XIII, y que en la suplica de la demanda se
recaba el derecho a ostentar el titulo de Marqués de Riscal, «con la Grandeza
de Espana a €l inherente», y emanando la Real Carta de un acto soberano,
a ella debe estarse, y aun en el supuesto de que fuese modificativa de un orden
senalado, siempre tendria propia virtualidad, cual viene a sostenerse en la
sentencia de esta Sala de 10 de abril de 1928, aunque realmenie lo que se
mantiene por el Rey no es otra cosa que el orden regular de la sucesion, segun
la mds corriente formula.

Considerando: Que si en principio £l término «casa» quisiera referirse al
mayorazgo o a algo en el orden sucesorio relativo al mismo, éste (el mayorazgo)
debiera tener existencia en la jecha de la concesion de la merced, lo cual no
ocurre en el caso presente, puesto que el titulo es concedido en el ano 1708 y
don B, H. de A. otorga su testamento cerrado, disponiendo la fundacion, en el
ano 1.719, sin que sobre esa fundacion del mayorazgo y la vinculacion conste
la Real licencia precisa ni tampoco la wosterior aprobacion Real, en contra de
lo previsto en la Ley 42 de Toro y segunda del titulo XVII, libro X, de la
Novisima Recopilacién, no estando demostrada la derogaciéon de la expresada
Ley en la fecha en que la merced ha sido concedida.

Considerando: Que, en virtud de los razonamientos precedentes, deben ser
estimados los motivos primero, segundo y tercero, sin que sea mnecesario entrar
en el eramen del cuarto, y, como consecuencia de la estimacién de los tres
motivos antes mencionados debe serlo también el sexto, una vez que es de
aplicar el orden regular de sucesion nobiliaria, conforme a lo establecido en
la Ley 2%, titulo XV de la partida segunda y Ley 40 de Toro, asi como el
articulo 5.0 del Decreto de 4 de jumio de 1948, por todo lo que, de acuerdo con
el planteamiento de la cuestién hecho por las partes, debe declararse haber
lugar a] recurso, con los pronunciamientgs procedentes y devolucion del depéd-
sito constituido y sin hacer expresa condena en costas.

Fallainos: Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de
casacion por infraccion de Ley interpuesto por dona M. del B. H. de A. y A.
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DECLARACION DE MEJOR DERECHO A TITULO NOBILIARIO: La referen-
cia de las sentencias del Tribunal Supremo sobre que el mejor derecho ge-
nealégico se relaciona con el ullimo poseedor es solo permisiva y no una
exigencia, el mejor derecho al titulo se defiere conforme a los criterios
tradicionales—PRUEBA DE LA LEGITIMIDAD DEL PARENTESCO: La
excepcion alegada en el escrito de conclusiones; la cuestion no es de si la
prueba fue o0 no suficiente, sino de si la Sala incidi6 en error en la valora-
cion de la prueba. Para que exista error de derecho en la valoracion de la
prueba, la infraccion debe referirse a una apreciacion deficiente o errdnea
mas que a la insuficiente, y debe tratarse de una norma con cardcter de
«valorativan de la prueba; los articulos 108, 53, 115 y 327 del Cddigo civil
no son normas valorativas de la prueba. Torres c. Benjumea, Pinar y el
Ministerio Fiscal (SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 1968).

Antecedentes: 1. Por el Rey Carlos III se hizo merced del titulo de Marqués
de Monteflorido a don F. S, pero los sucesores de su hijo renunciaron a la
dignidad y el titulo caduco. 2. En 1908 el Rey Alfonso XIIT rehabilité dicho
titulo a favor de don E. B, 3. En 1956 el Jefe del Estado concedi6 carta de
sucesion a favor del hijo del sefior B, 4. n 1957 el actual demandado, sefior P,,
promovi¢ litigio contra el serior B. sobre mejor derecho al marquesado de
Monteflorido, alegando descender de una hermana mayor (dona C.), de la que
era estirpe (dofia V.) del sefior B.; ltigio fallado por el Tribunal Supremo,
declarando que el actor, sefior P., tenia mejor derecho genealdogico para suce-
der en dicho titulo, por descender de una hermana mayor de la que descendia
el demandado, ambas nietas del primer Marqués. 5. Era cosa juzgada para los
hoy demandados las afirmaciones sentadas en el anterior pleito entre los mis-
mos: entre los documentos aportados a dicho pleito habia unas certificaciones
de las partidas de bautismo de las hermanas, de las que se deducia la exis-
tencia de una hermana (donan F.) mayor que dofia C. 6. El hoy actor acre-
ditaba ser descendiente directo y primogénito de dicha sefiora, pero no pudo
presentar certificacién de las partidas de bautismo ni de casamiento de dicha
sefiora por haber sido destruidos los libros parroquiales en 1936, y presento
una copia autorizada del testamento de dona F.

El actor suplicaba que se dictara sentencia por la que: se declarase que
tenia mejor derecho genealdgico que los demandados al uso y disfrute del
titulo nobiliario de Marqués de Monteflorido.

De la demanda se dio traslado a los demandados y al Ministerio Fiscal.
Este contestd y se opuso a la demanda, en tanto no se probasen los hechos
expresados en la misma y la pertinencia de los fundamentos en ella invocados.

El demandado sefior B, no comparecié ni contestd, por lo que se le declard
en rebeldia y se tuvo por contestada la demanda.

El demandado sefior P. contesté y se opuso, negando las afirmaciones del
actor, las genealogias aportadas y la eficacia probatoria de la documentacion
aportada por el actor; también alegd que las declaraciones del mejor derecho
a la sucesion en el titulo en cuestién en el pleito precedente se habian hecho
atendiendo a dos razones genealégicas de derecho: una, por descender el se-
fior P. de linea primogénita del primer Marqués, en relacion con el sefior B,
y otra, porque el sefior P. era pariente més propinquo del ultimo poseedor
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legitimo del titulo, es decir, del segundo Marqués, Suplicaba que se desestimase
la demanda y se le absolviese de ella,

El1 Juzgado, con suspension del térmuno para dictar sentencia, acordd para
mejor proveer que se emitiera informe pericial. Efectuado ello, dicté sentencia
por la que, rechazando las alegaciones del demandado, estimé la demanda y
declaro: que el actor tenia mejor derecho genealégico que los demandados al
uso y disfrute del titulo nobiliario de Marqués de Monteflorido, como descen-
diente en linea directa de dofa F. hermana mayor de dona C. y donia V,
de quienes respectivamente descendian !os demandados sefiores P. y B.

El demandado sefior P. interpuso recurso de apelacion ante la Audiencia,
pero ésta confirmo la sentencia del Juzgado.

Interpuesto recurso de casacion ante el Tribunal Supremo por el deman-
dado, éste lo arfticulé en cuatro motivos, basandolo en las siguientes infrac-
ciones: de la Ley 2a, titulo XV, partida 22 y Reales Decretos de 1922 y doc-
trina legal sobre la legitimidad del parentesco que se alegue en estos pleitos,
cuya legitimidad no se ha probado; de los articulos 108, 53, 115 y 327 del
Coédigo civil y doctrina legal que contienen, por error de derecho en la apre-
claci6n de las pruebas, si se estima probada la legitimidad en base a la prueba
documental practicada, por ser imposible probar la filiacién legitima de tres
generaciones con la exhibicion de un testamento; de reiterada doctrina legal
en los pleitos de mejor derecho a titulo noble, que exige que hay que rela-
cionar a los litigantes tanto con el concesionario o primer titular cuanto con
el ultimo poseedor legitimo de la merced; y de la misma doctrina legal, que
declara que es requisito inexcusable para que prosperen las demandas nobilia-
rias que se acredite por el actor su parentesco preferente en relacion con el
que se haya reconocido al demandado nara legitimar el estado posesorio que
disfrute, y el recurrido no ha demostrado dicha preferencia.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, sentando la doctrina sigulente:

Visto siendo ponente el Magistrado don Emilio Aguado Gonzalez.

Considerando: Que los problemas planteados en el recurso, se refieren a
dos puntos del litigio: A) A la cuestiéon relativa a la legitimidad del parentesco
alegado por el actor (motivos primero y segundo), B) Al mejor derecho que
el demandado esgrime para ostentar la merced discutida (motivos tercero y
cuarto): lo que permite y aconseja estudiar tales motivos en el mismo orden
sistematico con que aparecen desarrcllados en el recurso interpuesto.

Considerando: Que en el primer motivo y por la via del numero 1.0 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa a la sentencia recu-
rrida de haber violado por inaplicacion la Ley 23, titulo 15 de la partida se-
gunda, el articulo 50 del Real Decreto de Gracia y Justicia de 6 de julio
de 1922, asi como también el articulo 10 de la Real Orden del mismo Minis-
terio de 21 de octubre de 1922, y la doctrina legal contenida, entre otras, en
las sentencias de este Tribunal de 19 de enero de 1924, 5 de julio de 1960, 21 de
mayo de 1964 y 15 de diciembre de 1965; conforme a cuya legislacion y juris-
prudencia, tanto para impetrar la posesén de una dignidad noble, como
cuando se demanda la declaracién de un mejor derecho sobre la misma, debe
justificar el solicitante, no sélo su parentesco de consanguinidad con el conce-
sionario de la gracia, sino que este parentesco reune la condicién de ser «legi-
timo»; y el recurrente estima que, de este requisito tan necesario para man-
tener la pureza de sangre, se ha prescindidc en el caso de autos, pues al mismo
no se refiere la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, integramente acep-
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tada por la Audiencia Territorial, y en ! proferida por ésta se da como buena
y probada tal legitimidad, en gracia a estimar suficiente para ello la prueba
documental aportada por el demandante y el no ser licito a éste ponerla en
duda por serle sobradamente conocida; pero a tal argumentacion de la parte
recurrente es de oponer: Primero: Que al no combatirse previamente, la
apreciacion de la prueba hecha en la instancia y dirigirse este primer motivo
por el cauce del niumero 1o del articulo 1.692 de la Ley rituaria, tal motivo
empieza por hacer supuesto de la cuestion. Segundo: Que esa cuestién, en el
terreno procesal, puede estimarse como «nueva», ya que no fue planteada en
los escritos de la fase expositiva del proceso, y, como el propio recurrente
reconoce, esta «excepcion fundamentalisimay (Segin de modo literal se expresa)
no fue tratada hasta el escrito de «conclusiény, lo que equivale a reccnocer
que, como tal excepcion, no se planteé el tiempo oportuno. Tercero: Que ello
no empece, naturalmente, a la obligacién que pesa sobre tcdo actor de probar
los hechos normalmente constitutivos e la procedencia de su pretensién y,
por tanto, en el evento de autos, la del demandante de acreditar su consan-
guinidad y legitimidad, a efectos de la litis entablada; pero es el caso que
asi lo entendi6 el accionante, ofreciendo la prueba que, a tal efecto, tenia a
su alcance y la que fue estimada como suficiente por el Tribunal de Instancia.
Cuarto: Que ante ello, y cualquiera que sea el valor que pueda darse en
Derecho a la afirmacion de la Sala sentenciadora, sobre no ser legitima al
demandado la alegacion de su duda sobre lo que bien conoce, es lo cierto
que en este trance no cabe discutir si la prueba fue suficiente o insuficiente
al fin pretendido, sino si, al apreciarla o valorarla, incurrié la Sala en error
denunciable al amparo de otro cauce, cnire los que establece el articulo 1.692
de la Ley procesal; por lo que el primer motivo se desvanece para dar paso al
segundo de los que integran el recurso interpuesto.

Considerando: Que en el segundo motivo, y ya actuando por la via del
numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley Procesal, se denuncia error de derecho
cometido en la apreclacion de las prueshas; es sabido que tal error consiste
—segun reiterada jurisprudencia—en no conceder a determinado medio pro-
batorio la fuerza o importancia, en orden a la acreditacion de los hechos, que le
conceda alguna norma legal, ya proceda del Ordenamiento sustantivo o proce-
sal; la infraccion que indudablemente se refiere a la apreciaciéon deficiente
o errénea mas que a la insuficiente, requiere para su debida formalizaciéon la
cita de la norma legal que se suponga infringida, con los requisitos que deter-
mina el parrafo 1o del articulo 1.720 de la Ley de enjuiciar, siempre que tal
norma tenga el caracter de ser valorativa de prueba; en el caso de autos se
aducen al efecto. como violados por inaplicaciéon, los articulos 108, 53, 1156 y
326 del Codigo civil; pero analizando someramente el contenido de tales dis-
posiciones se advierte que: el articulo 108 se limita a establecer una presuncién
de legitimidad, contra la cual no puede accionarse, sino probando la imposibi-
lidad fisica. de acceso a que se refiere; afecta, pues, al «objeto» de la prueba,
no a los «medios» que pueden emplearse para justificar el hecho unico que,
para contrarrestar la fuerza de la presuncién, admite: por tanto, no estable-
ce ninguna norma valorativa de prueba; ¢! articulo 53 se refiere sélo a la prue-
ba del matrimonio y establece los distintos medios que pueden emplearse para
acreditarlo, a la vista de la fecha de la celebracion y de las circunstancias ex-
traordinarias que puedan concurrir, pero no alude a la intrinseca valoracion
de los medios que autoriza: el articulo 115 concede exclusividad probatoria de
la filiacion legitima, al acta de nacimiento extendida en el Registro Civil,
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salvo en los casos excepcionales que se contemplan en los articulos 110 a 113;
y el articulo 327 atenua la rigidez del articulo 115, permitiendo que la prueba
del estado civil pueda ser «suplida por otrasy cuando las actas del Registro Ci-
vil no hayan existido o hubiesen desaparecido o cuando se suscite contienda
ante los Tribunales; relacionando las disposiciones legales, que el motivo cita,
con las circunstancias de hecho, concurrentes en el caso de autos, no se apre- .
cia que e! Tribunal haya desconocido o vulnerado ningun precepto valorativo
de la prueba, en cuanto puedan tener cardcter de tales los que el recur-
so menciona; cierto, por otra parte, que el articulo 117 del Coédigo civil auto-
riza la prueba «por cualquier medio» de la filiacién legitima, en caso de no
existir acta de nacimiento, documento auténtico, sentencia firme o posesién
de estado, y que condiciona la aptitud de los medios autorizados a que
haya un principio de prueba, por escrito, que provenga de «ambosy padres,
conjunta y separadamente, y el recurso, en clerto eslabéon de la cadena genea-
l6gica, entiende que falla esa exigencia en cuanto a uno de los progenitores,
pero al no sefialar como infringido, con los requisitos que impone el parrafo 1.0
del articulo 1.720 de la Ley Procesal, el articulo 117 del Coédigo civil, no puede
el mismo tenerse en cuenta a los fines pretendidos por el que recurre, y, al
no existir legalmente acreditado el error de derccho que sc denuncia, ¥ unido
ello, a mayor abundamiento, a las circunstancias anormales que la Sala invoca,
en cuanto a la destruccidén de los registros parroquales, con motivo de nuestra
contienda civil, y a la propia actitud procesal de la parte demandada, con la
extemporaneidad de su excepcién, que indudablemente, hubiera opuesto en
primer término, de tener el convencimiento de su veracidad y no limitarse a
utilizarla como medio defensivo complementario, imponen la desestimacion
del motivo, quedando en pie lo declarado, al respecto, por el Tribunal de
instancia.

Considerando: Que los motivos 3. ¥ 4.0 del recurso pueden estudiarse si-
multineamente, ya que, en ambos, se postula mejor derecho genealdgico del
demandado, por estimarlo como mas propincuo pariente del ultimo poseedor
legal de la Merced discutida; y, al efecto, se hace una habil selecciéon de
sentencias de esta Sala, extractandolas en lo favorable a su proposito, para
inferir de las mismas que, en todo caso, el derecho de los contendientes, se ha
de relacionar con el concesionario o fundador del tifulo (primer poseedor de la
Merced) y con el mas proximo a ellos, conforme a derecho, que la haya dis-
frutado (ultimo poseedor legal); pero el recurso da a su argumentacion un
caracter de generalidad que no tiene la doctrina que se invoca; ésta, lo
que ha proclamado, reiteradamente, es «que no hace falta llegar hasta la per-
sona del concesionario o fundador del Titulo, sino que basta referirse al ul-
timo poseedor, cuando de él derive asimismo el parestesco invocado, y ello
por razones de economia probatoria y, en definitiva, procesal, simplificando
justificaciones que, por referirse, a meaudo, a circunstancias © hechos re-
motos, envuelven dificultad»; que no debe confundirse lo simplemente «per-
misivo» con la «exigenciay, imponiendo la referencia al ultimo poseedor, cuan-
do la linea genealégica supone menos grados de parentesco, para llegar al
primer titular que al postrero, como sucede en el caso de autos, en que
caducado, renunciado o inexistente el derecho que pudiera alegarse por los
descendientes del segundo Marqués, los litigantes ofrecen y ostentan la con-
dicién de descendientes directos del concesionario, como hijos de la hija del
primer Marqués, que fueron los ascendientes capaces de transmitirles su de-
recho al Titulo, el que habra de deferirse por los criterios atinentes a la estir-

15
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pe, grado, sexo y edad, correspondiendo el mejor derecho—Segun lo aprecia,
acertadamente, la Sala—al actor, por proceder de nieta del concesionario, de
mayor edad que la que tenfan sus hermanas.

Considerando: Que, por todo lo expuesto, al carecer de viabilidad los
fundamentos en que se apoyan los motivos que integran el recurso,. procede
la desestimacion del mismo, con los pronunciamientos accesorios complemen-
tarios, conforme a lo establecido en el articulo 1.748 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Nota—Merece resaltarse la extraordinaria labor realizada por el Magistra-
do ponente, sefior Aguado, descartando aquellas alegaciones del recurrente, ba-
cadas en simples obiter dicta, de precedentes sentencias sobre el tema.

Pese a la aparente condicién anacroénica de estos litigios, su relativo auge
reciente es, hasta cierto punto, revelador: o se trata de un mero interés
«personal-familiary, juridicamente protegido por las normas sustantivag co-
munes, 0 en ocasiones cabe deducir otros intereses patrimoniales, ligados
a la pertenencia de un titulo (pensemos en la adscripcibn al titulo de una
famosa, marca de vinos, de una ganaderia, etc.), cuya trascendencia econé-
mica es evidente. En cualquier caso, estas breves consideraciones de tipo
genérico pretenden centrar la atencién de los juristas sobre esta parte de
nuestro Derecho sucesorio, olvidada de la doctrina, y cuyas conexiones con
ctras zonas del Derecho privado—derecho de marcas, v. gr.—son posibles y
trascendentes.

El interés del caso de autos se debe a que la sentencia matiza el ca-
racter de la relacién con el ultimo poseedor del titulo, y la entiende, no como.
una exigencia insoslayable, Por otro lado, quizd por razones de equidad, se
admite una prueba ciertamente insuficiente de la legitimidad del parentesco,
en base a la destruccién de los hbros parroquiales.

J. C. G.
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2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsUs GONzALEz PEREZ.

LA ENTRADA EN VIGOR DE LAS DISPOSICIONES
REGLAMENTARIAS

SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1968.
I. PLANTEAMIENTO.

1. Los hechos.

a) Por Orden del Ministerio de Obras Publicas de 27 de juho de 1960,
publicada en el Boletin Oficial del Estado de 11 de agosto de 1960, se le-
vanto la prohibicién de admision de instancias y proyectos para obtener con-
cesiones de nuevos servicios regulares de viajeros por carretera, prohibicion
que habia sido impuesta por Orden de 11 de enero de 1955.

») D. R. F. presenta el 12 de agosio de 1960, en el Registro del Mi-
nisterio de Obras Publicas, instanca, solicitando le fuera admitido un pro-
yecto de un servicio regular de viajeros. Esta peticion se reitera el dia 1 de
septiembre de 1960.

¢) El 19 de agosto de 1961 se autorizo la presentaciéon de la oportung
solicitud. Y, presentada ésta, previos los tramites preceptivos, se acordd la
adjudicacion provisional del servicio por Orden de 4 de mayo de 1966, y la
definmitiva, por otra de 16 de diciembre de 1966.

d) D. A. R. interpuso recurso de reposicion contra la ultima Orden, en el
que estimaba 1a nulidad de las acfuaciones del expediente, basandose en
que «la peticion imcial motivadora de la presentacion del proyecto se en-
cuentra articulada antes de la vigencia de la Orden Ministerial de 27 de
julio de 1960, al haberse presentado en 13 de agosto de tal ano, siendo asi que
la vigencia de la referida norma no comenzaba hasta transcurridos veinte dias
desde su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, que tuvo lugar, 1nicial-
mente, el dia 11 de igual mes de agosto, y en forma definitiva, el 29 del mismo
mes, citando en apoyo de sus argumentos las sentencias del Tribunal Supremo
de 21 de diciembre de 1962 y 21 de marzo de 1966y.

2. La sentencia de 26 de octubre de 1968.

En esta sentencia, de que fue ponente don Fernando Roldan Martinez, se
sienta la siguiente doctrina, en sus Considerandos 1o, 20 y 3.:

«l. Que la unica cuestiéon a resolver en el presente recurso es, como sefnala
la propia parte recurrente, determinar si don R. F. C. formuld su peticién de
que se le autorizase para presentar un Proyecto de servicio regular de trans-
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porte de viajeros por carretera, entre Ripollet y Masrampifio, antes o después
de la entrada en vigor de la Orden Ade 27 de julio de 1960, que levanto la
prohibicion de admisién de instancias y proyectos para obtener concesiones de
nuevos servicios regulares de viajeros por carretera, impuesta por Orden de
11 de enero de 1955.

2. Que la jurisprudencia sentada por esta Sala, en orden a la fecha en
que entréo en vigor la Orden Ministerial de 27 de julio de 1960, a los vein-
te dias de su promulgaciéon en el Boletin Oficial del Estado, ya consig:
nada por la sentencia que resolvi6 el recurso contencioso que afectaba al
:actual recurrente de 21 de marzo de 1966, que declard que la citada Orden
'comenzo a regir a los veinte dias, a partir del 11 de agosto de 1960, fecha de
su promulgacién, por lo que, manteniendo esa misma doctrina, también ahora
se fija el mismo dia inicial—11 de agosto-—para el cémputo de los veinte
dias, y si esto es asi, hay que reconocer que, con arreglo a la regla clasica
de que el dia inicial no se computa, pero, en cambio, se computa y debe
transcurrir por entero el dia final, por lo que se deduce que, s1 la publica-
cién tuvo lugar el 11 de agosto, hay que reconocer que el plazo de los veinte
dias terminé el 31 del propio mes—desde el 12 al 31, ambos inclusive—, por
lo que es forzoso reconocer que ya estaba vigente la citada Orden cuan-
do, en fecha 1 de septiembre de 1960, R. F., dirigi6 la instancia, transcri-
biendo su peticion de que le fuera admitido el Proyecto de servicio regular
de viajeros entre Ripollet y Masrampifo.

. 3. Que, siendo doctrina establecida en orden a la aplicacion de la Ley
en el tiempo, que las disposiciones aclaratorias e interpretativas por venir
a formar parte o integrar a las que ce proponen aclarar o interpretar, se
han de entender publicadas en el momento en que fueren éstas con mayor razén
legal, es de aplicar este criterio, cuando—como sucedié en el caso que nos
ocupa—la tan repetida Orden de 27 de julioc de 1960 se publicé integramecnte
en el Boletin Oficial del Estado de 11 de agosto no se hizo fraccionadamen-
te en sucesivas fechas—ni tampoco sufrié una segunda insercién integra—,
supuestos ambos en que habria de entenderse por fecha de promulgacion
€l dia en que terminara la insercién en el Periédico Oficial, por lo que debe
considerarse que la publicacién se hizo v termind el 11 de agosto, al ser in-
tegramente insertada en el Boletin Oficial del Estado de dicho dia, care-
ciendo por completo del valor juridico, a efectos de la determinacién de la
fecha en que han de entenderse publicadas las Leyes y disposiciones gene-
rales, la simple correcciéon de erratas que no modifica ni afecta al contenido
de la norma, por lo que debe rechazarse la tesis del actor, que articulé su
pretension de extemporaneidad de la peticiéon formulada por D. R. F. el 1 de
septiembre de 1960, con base en que en el Boletin Oficial del Estado de 29 de
agosto se habia publicado una correccién de errata de la Orden, que se habla
insertado en el dia 11 anterior del mismo mes, pues, tal correccion de errata,
no repercute ni afecté6 al contenido de la citada Orden, y, consiguientemen-
te, 1a orden quedé publicada el dia 11 de agosto, y el 29 no se publicd mas
que una sencilla rectificaciéon de errata padecida al hacer la referencia, que
se hacia en el apartado 5.2 al nimero 3.9, debia decirse al niimero 2. que, como
se ve, es una simplisima correccién, sin trascendencia para los efectos de la
publicacion y eficacia de la referida Orden de 27 de julio de 1960 »
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II. LA ENTRADA EN VIGOR DE LAS DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS,

1. En nuestro Ordenamiento juridico es frecuente la utilizacién del con-
cepto de Ley como «norma juridica de Derecho positivon, si bien, como dice
De CasTRO, €n los siguientes varios sentidos:

a) En el sentido amplio de norma de Derecho positivo, Asi, en los ar-
ticulos 3, 9, 10, 11 y 15 del Codigo civil

b) En el sentido de norma estatal, Asi, los articulos 1o, 7¢ y 16 del propio
Caodigo. :

c¢) Y, por ultimo, como norma estatal primordial.

El articulo 1.0 del Cdédigo, pues, emplea el concepto de Ley como norma ju-
ridica estatal, Por tanto, la regulacionn de la .entrada en vigor de este precepto
es aplicable a la Ley formal y a las disposiciones administrativas,

2. Es el Codigo civil el que regula !a entrada en vigor de las disposiciones
administrativas, Ni la Ley de régimen juridico ni la de procedimiento adm-
nistrativo contienen normas especificas sobre el momento de entrada en vi-
gor de las disposiciones de caricter general que emanan de los ¢rganos adnm-
nustrativos, El articulo 29, LRJ, y el articulo 132, se remiten al articulo 1¢ del
Codigo civil. La Ley general tributaria, cn ]a misma linea, en su articulo 20,
dispone que «las normas tributarias entraran en vigor con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 1o del Cédigo civily (1).

Hay que estar, por tanto, a lo dispuesto en esas normas de Derecho co-
mun que se incluyen en el tifulo preliminar del Cédigo. En consecuencia, se
mpone la distincion entre la regla general de la wvacatio 7exis y los supuestos
especiales en que, apartandose de aquélla, se adelanta o demora la entrada
en vigor de la disposicion.

III. La REGLA GENERAL DE «VACATIO LEGIS).

1. El articulo 1° del Codigo consagra el principio general de vacatio le-
gis: las Leyes—Leyes en sentido formal y disposiciones reglamentarias—en-
traran en vigor a los veinte dias de su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado, si en ellas no se dispusiera otra cosa.

El momento de la vigencia se establece, por tanto, en funcién del hecho de
la. publicacién. Una vez publicada la disposicidon en el Boletin Oficial del Es-
tado, empezara a correr el periodo de vacatio legis, que termina el vigési-
mo dia.

Siguiendo el principio general de dies ¢ quo non computalor in lermino,
no se contara el dia de su publicacion, sino que empezari el computo el dia
siguiente al de la publicacién. A partir del dia siguiente se cuenta el plazo.
Y la entrada en vigor se produce, no después de los veinte dias, sino pre-
cisamente el dia 20. Y asi lo establece la sentencia comentada de 26 de oc-
tubre de 1968, en su 2.0 Considerando.

(1) Me remito a mi trabajo El procedimiento administrativo, Madrid, 1964, pa-
ginas 620-622. Cfr., también, Boquera, La publicacion de las disposiciones generales,
RAP, num. 31, pags. 91-93.
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2. Ahora bien, la norma del articulo 1° es subsidiaria. Rige en tanto
no se disponga otra. cosa. Una disposicién puede regular un régimen distin-
to de entrada en vigor y a él habra que estar. Y no es infrecuente que las dis-
posiciones administrativas contengan un precepto especial sobre entrada en
vigor, senalando una fecha concreta para el comienzo de la vigencia, que
puede ser el mismo dia de la publicacién o una fecha determinada. Pero no
conteniendo norma especial de vigencia, comienza a los veinte dias de Su pro-
mulgaciéon en el Boletin Oficial del Estado (sentencias de 4 de febrero de 1960
y 2 de noviembre de 1964).

IV. LAS EXCEPCIONES A LA REGLA GENERAL.

La regla general de la wvacalio legis tiene importantes excepciones. Aparte
de los supuestos en que la propia disposicién estableciese otra cosa, pueden
sefialarse las siguientes excepciones:

1.2 Las normas permisivas. Se ha dicho que la norma del articulo l.o del
Codigo civil se aplica s6lo a las normas prohibitivas o imperativas, pero no
a las permisivas, que establecen un derecho o facultad de que pueda hacer
uso. Asi se desprende del vocablo «obligarany del precepto del Cédigo, que
implica sustitucion de preceptos, no concesion de facultades, Y asi parecen
entenderlo las sentencias de 18 de mayo de 1907 y 25 de mayo de 1925.

2~ Las normas interpretativas, cuya wvigencia se retrotrae al momento
de la vigencia de la norma objeto de :nterpretacion. Asi, sentencias de 29 de
diciembre de 1959 y 8 de junio de 1961 (2). También se ha aplicado la regla
de la retroactividaq a las normas positivas, en cuanto fueren méas favorables.

3.2 Por ultimo, respecto de aquellas disposiciones publicadas con errores
que después se rectifican, pueden citarse las siguientes sentencias (3):

— Una sentencia de la Sala 2. de 16 de abril de 1941, que declara «la
publicacion definitive y eficaz de una Ley debe referirse a la fecha en que se
rectificaron los errores de su primitivo texto, ya que realmente tan solo
entonces se verifico la insercion valida y auténtica del Unico (texto) que
habhia de regir y ser aplicado en lo sucesivoy.

-- Otra sentencia de la Sala 53 de 24 de junio de 1949 dice: «S1 la recti-
ficacion no se limita a subsanar omisiones v errores materiales, sino que cam-
bia el sentido de la disposicion anterior, entonces ha habido un nuevo acto
que debe estar sujeto, en sus efectos y formalidades, a las normas que regulan
su valida aparicién en Ja vida del Derechon.

V. La ENTRADA EN VIGOR DE LA ORDEN DE 27 DE JULIO DE 1960.

Respecto de la entrada en vigor de esta disposicion administrativa ha recaido
reiterada jurisprudencia, que se planteé =1 tema de hasta qué punto, por ser una

(2) Cits. por VALLINA, en La retroactividad del acto administrativo, Madrid, 1964,
paginas 69-70. N

(3) ICitadas por BoOQUERA, La publicacién de disposiciones, cit, pag. 93. Cfr. P¥-
REZ SERRANO, Las erratas de-las Leyes, «Revista de la Facultad de Derecho de la
Unlversidad de Madrid», vol. I, num. 2, 1957, pags. 315-316.
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norma permisiva, era aplicable desde la publicacién en el Boletin Oficial del
Estado, El tema fue tratado con la debida extensién en la sentencia de 21 de
marzo de 1966, quinto Considerando, de que fue ponente don Sabino Alvarez
Gendin. En este Considerando se dice: «Que en practica de esta labor hay
que tener presente lo preceptuado en el citado articulo del Coédigo sustantivo
(el que a efectos de su aplicacién comprende, ademis de las Leyes, los Regla-
mentos, Decretos, Instrucciones Ordenes y Circulares, referido a que tales
disposiciones tienen fuerza de obligar a los veinte dias de su promulgacion
’si en ellas no se dispone otra cosa’; excepcion ésta no contenida en la Orden
de ultima referencia. Y si bien es cierto que existen dos sentencias fechadas
en 18 de mayo de 1907 y en 25 de marzo de 1925, confirmando ésta inciden-
talmente la anterior, las que ensefian que no es aplicable el plazo dicho a las
normas de caracter imperativo o prohibilivo, no lo es menos que esta doc-
trina ha de entenderse depuesta por criterio mas moderno establecido por
nosotros en sentencia de 21 de diciembre de 1962, que, como mas reciente,
establece el verdadero alcance de la interpretacién que, respecto al particular,
ha de tenerse como procedente el que ademas es sustentado por el propio Mi-
nisterio de Obras Publicas en resolucién de 19 de enero de 1961, comentando
la eficacia juridica de tan repetida Orden y remite su vigencia al transcurso
de veinte dias a partir de su publicacién en el antes mencionado periodo ofi-
cial, destacando que tuvo ésta efecto en 11 de agosto de 1960, vy en base a lo
dispuesto en el articulo 132 de la Ley de Procedimiento Administrativo en
relacién con dicho primero del Cddigo civl Deduciéndose de lo razonado la
evidencia de la extemporaneidad, denunciada por el actor, de ambas solici-
tudes del que actua en autos como demandado: la de 8 de junio de 1960,
como producida en tiempo en que no podia ser admitida a tramitacion por
impedirlo la Orden de 11 de enero de 1955, y la de 17 de agosto de 1960
(conceptuada por el Ministerio con alcance de peticion de autorizacién com-
prendida en la otra Orden de 1960) por no estar vigente ésta a la ocasion,
y como consecuencia, carentes una y ofra instancias a efectos juridicos; por
lo que resultan nulas todas las actuaciones administrativas derivadas de las
mismas, que por razon de tal ineficacia no pueden conducir a las determi-

naciones resolutorias de referencia, las que, por tanto, también adolecen de
nulidady».

La sentencia que hoy comentamos reitera esta doctrina. Ahora bien, res-
pecto de la rectificacion de error viene & sentar un criterio que se aparta del

precedente, mantenido en las sentencias antes citadas de 16 de abril de 1941
y 24 de junio de 1949.

J. G. P.
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IrRTI, NATALINO: Disposizione testamentaria rimessa all’arbitrio altruz
Editorial Giuffre, Milan, 1967, 263 pags.

El andlisis del tema, disposicién testamentaria al arbitrio de otro,
lleva a IrTI a plantear una serie de cuestiones fundamentales en ma-
teria sucesoria. especialmente las relativas a la funcién que el testa-
mento desempeifia en el fendomeno sucesorio y al modo de actuarla.
Problemas que comienza tratando desde un punto de vista metoédico y
sistematico en progresivo analisis que finaliza con el del tema concreto.
Se estudian los principios de personalidad y formalidad. El del «negocio
juridico per relationem», y las disposiciones testamentarias al arbitrio
de otro, ete.

La figura supone una excepcidon a los principios generales testamen-
tarios. Se dice que hay disposicién testamentaria encomendada al arbi-
trio de un tercero cuando el testador confiere a éste el encargo de de-
signar el objeto del testamento o la persona del llamado.

En Derecho italiano la doetrina antigua conectaba el tema con el
principio de certeza de las disposiciones testamentarias que se despren-
dia del articulo 834, 1.°, del Cédigo civil de 1865. Principio de certeza
derivado de las fuentes romanisticas. Principio que exigia que el testa-
dor al tiempo de la elaboracion del negocio se representase la persona
del llamado y el objeto del testamento. Certeza que. pone de relieve IRrTI,
tenia cardcter subjetivo, hacia referencia no a la estructura del negocio,
sino al estado de conciencia de su autor. Un anadlisis mas detenido del
tema llevdé a la conclusion de que en el Derecho positivo itallano no
estaba vigente este principio, que del articulo 830 se desprendia que la
incerteza subjetiva no comprometia la validez del negocio, que cabia la
individualizacion mediante circunstancias extrinsecas al negocio, asi los
articulos 724 y 764, preveian la institucién del concebido y no nacido
y de los nascituri non concepiti. ambos sustraidos a la esfera de la cog-
noscibilidad del testador.

De la conexién de los preceptos 830 y 834 se desprendia que no se
exige el elemento de la certeza sicoldgica, sino el de la simple determina-
bilidad. La doctrina se incliné a favor de esta interpretacion, con lo
cual el encargo conferido a tercero para designar el heredero o el objeto
del testamento quedaban dentro del régimen positivo. Esta doctrina tuvo
un influjo decisivo en el articulo 628 del Cédigo civil vigente italiano,
en el que no queda rastro de referencia a certeza sicologica: y aparece
manifiestamente el criterio de la determinabilidad, admitido, y, por tan-
to, cabe que también se admita el supuesto que estudiamos (E nulia
ogni disposizioni fatta a favore di persona che sia indicata in modo da
no poter escere determinata, art. 628). No hay por qué hacer distineion
entre los modos de determmacmn que hacen referencia a simpvles ele-
mentos naturales e histéricos y aquel que-se deJa a la eleccién de un
tercero.
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Pero el problema se plantea porque frente al criterio que parece ex-
primirse del articulo 628, los articulos 631 y 632, sancionan con la nuli-
dad a las disposiclones testamentarias con las que se haga depender
del arbitrio de un tercero la indicacién del heredero, del legatario, o bien
la determinacién de la cuota hereditaria, o el objeto o la cuantia del
legado.

Asi, pues, la admisién de las disposiciones testamentarias remitidas al
arbitrio de otro imponen la necesidad del analisis de los principios suce-
sorios en materia testamentaria, o que lleva a cabo IRTI a continuacion.

En primer término hace referencia a los principios de personalidad
y formalidad, para ver si son compatibles con la figura estudiada. Pone
de relieve que el recurso al arbitrio de otro no es un fenomeno de renre-
sentacion voluntaria, no admitido en materia testamentaria, El principio
de la personalidad supone que solo el testador puede senalar la direccion
del fendémeno sucesorio, porque solo . él autoriza la Ley para llevario
a cabo.

En materia testamentaria el efecto sucesorio es inevitable y para
nada depende de la voluntad del testador, al cual sélo es permitido se-
fialar la concreta y especifica direccién del mismo. Es la norma la que
decide el fenémeno hereditario. El contenido legal es la regla y el pri-
vado, manifestado en el testamento ia excepcion. El testador recibe esta
concreta competencia de 1a norma juridica; el efecto sucesorio s6lo puede
ser orientado por aquel que en el momento anterior a la muerte era
titular de los derechos y obligaciones a que hace referencia el fenémeno
testamentario. El testamento no provoca ni elude el fenémeno sucesorio;
estd habilitado sélo para operar, no en cuanto al ser, sino en cuanto al
como de éste.

Pues bien, si la designaciéon de heredero o del objeto del testamento
es funcidbn que la norma atribuye al testador en el Ambito de produccion
de los fenOmenos juridicos, esta funcién no podra ser llevada a cabo por
otros. El Ordenamiento juridico, en éste como en otros aspectos en ma-
teria testamentaria, pretende asi tener un control sobre el negocio testa-
mentario (ejemplo, cuotas legitimarias, etc.). Resumiendo: el testamento
debe de ser imputado al testador porque a €l ha conferido la norma la
funcién de establecer el modo de las consecuencias juridicas. En este or-
den de ideas la disposicion testamentaria al arbitrio de tercero viola este
principio y debe de ser prohibida Esta figura quebranta la relacién entre
la norma y el de cuius, relacién de donde al particular le viene conferido
el poder de tornar inaplicable la disciplina de la sucesion legitima.

Sin embargo, la excencién al principio de la personalidad reside en
esto: que el negoclo testamentario no contenga la directa indicacién de
los términos heredero, objeto, los cuales seran colegidos de la eleccion
del tercero. El reenvio a la eleccién por tercero permite calificar al tes-
tamento como negocio per relationem, La relatio mira en este caso al
lado sustancial del negocio.

La eleccidon del tercero sirve de mnedio para designar a un término
del fendmeno sucesorio; la designacién en este supuesto no se lleva a
cabo directamente por el testador, sino que recurre a elementos extrin-
secos. El negocio no es incompleto, sino que no basta para la produc-
cion del efecto, necesita de un elemento integrativo.

La calificacion de negocio per relationem nada dice en cuanto a la
validez del testamento; unicamente hace referencia a la peculiar manera
como €l autor del negocip ha formado su intencién: acudiendo a datos
extranios. El reenvio no supone¢ falta, sino modo de deliberacion.

A continuacién hace referencia expresa al principio del formalismo
del negocio testamentario. El testamento, negocio solemne, desde el punto
de vista de la estructura del negoclo. del autor del mismo de la relacién
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€ntre negocio y orden juridico, segun el cual, faltando la forma prescrita
el supuesto no se perfecciona. Analiza detenidamente el principio for-
malista que inspira el régimen del testamento, tras de lo cual concluye
que el reenvio a datos extranos para la determinacion de los términos
del testamento no se opone al formalismo testamentario, poroue la deci-
sién se manifiesta con observancia de 1a Ley. El reenvio opera en el mo-
mento de la eficacia. cuando el intérprete es llamado a individualizar
los términos del fenémeno sucesorio (objeto y destinatario). La decision
tiene un especifico modo de ser: el testador ha deliberado mediante el
envio a fuentes extrinsecas. No cabe hablar de distincién entre reenvio
a meros eventos historicos y reenvio al arbitrio de otro. El testador de-
clara directamente una decision por reenvio a través de la forma legal,
el intérprete reconstruye una deliberacién per relatio.

En el capitulo II el problema que se analizé antes dentro del cuadro
general de los principios generales de derecho testamentario, ahora se
estudia en virtud de los de método y andlisis de los efectos sucesorios:
problemas de la perfeccion y eficacia del negocio.

Problemas de naturaleza netamente constructiva. Analiza los elemen-
tos estructurales del negocio testamentario, su composicién. Destaca el
nexo entre el supuesto de hecho «disposicion testamentaria» y la dispo-
sicion testamentaria remitida al arbitric de otro, Supuestos fungibles y
alternativos, el primero es el principal. el segundo el secundario. Se
plantea el problema de si la eleccién llevada a cabo por el tercero es
elemento nara la validez o para la eficacia del negocio, es decir, el de
la validez de una designacion que no se lleva a cabo directamente ror
el testador, sino a través del arbitrio del tercero. La respuesta conduce a
un problema de método en el que se detiene. Punto de partida de este
analisis es el del efecto sucesorio que ¢! testador, dentro de ciertos limi-
tes, estd legitimado para dirigir. Objelo particular de examen serd en Ia
seccién segunda del capitulo todo lo relativo al efecto sucesorio. El efecto
sucesorio puede describirse asi: como pérdida por un sujeto de la titu-
laridad de un derecho y formacién de una nueva titularidad que reclama
y reanuda la anterior. El problema dogmatico descansa en definir el
nexo de continuidad, las soluciones, como es conocido, giran en torno a
una doble posicién: la teoria monistica; que el derecho mantenga su
propia identidad, y la dualistica: que atribuye al sucesor un nuevo de-
recho, si bien equivalente y conexo con el anterior, supone esta solucion
la extincién de la vieja relaciéon y la constitucién de una nueva. Lleva
a cabo la critica de la teoria dualista desde el punto de vista positivo
y desde el logico.

Hace referencia espvecial a la doctrina de CzyHrarz, que trata de re-
solver el problema de la continuidad diciendo que el nuevo derecho es
de la misma naturaleza que €l derecho originario y surge en virtud de
éste. Asi como a la de CArRNELUTTI, que postula una sucesion en el interés
y satisface la exigencia de la continuidad juridica (del intereés), exten-
diEIildO al nuevo titular la influencia de los hechos sucedidos frente al
antiguo.

Concluye IrTi, después de su detenido analisis, que las teorias dua-
listas no han llegado a descubrir un ligamen de continuidad entre la
antigua y la nueva relacién Niega, asimismo, la posibilidad de sucesion
en el hecho y el efecto juridico, pero trae ciertos corolarios de esta cri-
tica: el concepto de sucesion satisface la necesidad de continuidad de
la vida juridica, la continuidad implica un subseguirse en el tiempo de
situaciones que por un Jado cambian y en otro aspecto permanecen
idénticas; el factor de identidad, que salvaguarda la continuidad en el
cambio y liga lo anterior a lo posterior debe de ser considerado en el
campo juridico. El problema dogmatico de la sucesion no es, a fin de
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cuentas, sino el mismo que el del cambio de titularidad del derecho sub-
jetivo. Realiza un estudio de la titularidad del derecho y, finalmente,
del substrato material del fenémeno sucesorio y de la situaciéon de hecho
y el efecto sucesorio, resumiendo que el efecto sucesorio se desenvuelve
frente a un derecho y un sujeto determinados, que tal determinacion pro-
viene del area del supuesto de hecho, y que, como consecuencia, la elec-
ci6én del tercero es un presupuesto indeclinable para que el efecto llegue
a producirse. Se detiene en la consideracion del efecto sucesorio, para
concluir que consiste en el unir un derecho preexistente a una persona
determinada.

El contenido del capitulo tercero hace referencia al contenido y ob-
jeto del negocio testamentario, siempre en orden a la justificacion del
tema. Se plantea el problema del andalisis interno del supuesto de hecho,
como categoria funcional que tiene una estructura en la que cada ele-
mento tiene asignada una distinta posicién y calificacién. El estudio pre-
tende aislar en el conjunto de datos del supuesto de hecho el negocio
testamentario, esto es, el nucleo de elementos a los que la norma da
un tipico nomen y una especifica disciplina.

El negocio testamentario estda dotado de energia innovadora, no des-
envuelve nl modifica la realidad juridica preexistente; fuente de lo nuevo
y distinto es el efecto que la norma hace surgir del negoclo. La unién
entre el pasado v el futuro es, asimismo, obra del negocio. El negocio
determina el contenido del efecto sucesorio que llena el esquema legal
abstracto. El negocio como presupuestoc para la entrada en vigor de la
norma tiene una funcién descriptiva de los términos concretos del mis-
mo. El negocio testamentario es un momento intermedio entre los efectos
ya verificados v aquellos que han de realizarse. Lleva a cabo IRTI un
cuidadoso andlisis del negocio testamentario, de su contenido legal mi-
nimo, de sus elementos, un grupo de los cuales tiene la funcién precisa
de dirigir, encaminar el efecto de la sucesion.

En el capitulo IV se estudia la configuracion del objeto y contenido
del negocio testamentario, para lo cual examina una serie de teorias de
BRUNETTI, PuGLIiAaTTI, NICOLO, ALLARA, BARBERO, RUBINO y RESCIGNO sobre
los distintos aspectos del tema.

Se intenta establecer gué posicién ocupa el testamento en el fenoé-
meno complejo gque se desarrolla de la antigua a la nueva titularidad.
Lo sistematiza alrededor de los dos momentos fundamentales: las situa-
ciones inicial y final del fenémeno sucesorio. La situacién inicial a la
que el testamento hace referencia consta de la pérdida del derecho por
un sujeto a causa de su muerte y de la pluralidad de sujetos abstracta-
mente idéneos para asumir la titularidad de ese derecho.

Pone de relieve la diferente forma de actuacion de la transmision
inter pivos y la sucesion mortis causa.

La pérdida de un derecho por causa de muerte es, a la vez, resultado
y principio, efecto de un supuesto de hecho y elemento de otro supuesto
de hecho, duplicidad de funciones explicada por el caracter relativo y
dinamlico de las situaciones juridicas, dice IRTI.

Caracteristica del negocio testamentario es que la situacién inicial es
necesariamente futura. Refuta IrTr el argumento de que el Derecho y la
persona del llamado existan ya al tiempo de la elaboracién del testa-
mento, Escribe IrTr que el negocio moriis causa decide en torno a una
realidad: la muerte del sujeto. El testador decide algo que ahora no es,
que podra ser solo después de su muerte. Funcién de la muerte: produce
la situacion inicial (pérdida de derechos) y combinandose con el negoclo
testamentario, integra el supuesto de hecho.

La situacldén final consiste en que lo perdido por el de cuius viene
imputado a otro; en la nueva titularidad se resuelve el fendmeno suce-
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sorio propiamente. Destaca c6mo la nueva titularidad no se une al tes-
tamento, se firma también, aunque el de cuius no quiera o no concluya
el negocio. El efecto sucesorlo se produce en todo caso. Singularidad que
pone en tela de juiclo la teoria unitaria del negocio juridico.

Examina diversas teorias acerca de la funcién del testamento en el
fendmeno sucesorio. En primer término la de BRUNETTI, haciendo especial
referencia a la idea del testamento como ejemplo de la crisis de la vo-
luntad privada. En los negoclos juridicos inter vivos la voluntad privada
es la generadora de los efectos juridicos, en la sucesidn testamentaria
al tiempo en el que la voluntad seria llamada a producir efectos juri-
dicos, el particular ha muerto y por tanto deben de ser producidos por
una voluntad inexistente. La teoria de BRUNETTI es una perspectiva vo-
luntarista del problema: alli donde la voluntad del particular no puede
producir efectos, subentra la voluntad del Estado, que obedeciendo a una
vinculacién asumida con la Ley, sigue las indicaciones del testador. IRTI
rechaza la teoria voluntarista, por entender que el efecto no lo produce
la voluntad del particular ni la estatal, sino la norma juridica que lo
prevé y vincula a un supuesto de hecho. La doctrina tiene el especial
interés de poner de relieve el problema dogmatico del testamento, ¢si el
efecto sucesorio se debe al hecho juridico de la muerte; qué funcion
desemperia el negocio juridico testamentario?

El testamento que no resuelve la vieja titularidad no es idéneo tam-
poco para reconstruirla en cabeza del nuevo sujeto. La muerte es la
causa juridica de la sucesién, esto es, el supuesto de hecho al que la
norma vincula el subentrar de otro sujeto. El testamento no transfiere
el derecho. El testamento no tiene influencia sobre la produccion del
efecto, no puede provocarlo, no est4 cn la posibilidad de eliminarlo. De
todo ello se concluye la autonomia del efecto frente al negocio testa-
mentario; y la accidentalidad, por el contrario, del negocio testamen-
tario. Hace expresa referencia y critica a las posiciones frente al pro-
blema de BruNETTI, PucLiaTTi y NIcoro, para los que el testamento es
condicién por la que surge el deber del Estado de distribuir los bienes
del difunto del modo indicado por €l. Las ideas de vocacién hereditaria
como vocacién que tiene siempre caricter legal y de que el particular se
limita a influir en el modo de la sucesién. El efecto del testamento se
limita a determinar el modo y contenido de la sucesion, El testamento
no es causa de la sucesion, sino fuente de designacién dentro de los
limites y en la forma fijada por la Ley del nuevo titular.

En la misma linea de ideas ALLARA, y mas recientemente BARBERO.

También se recogen las teorias de RuBINOo y RESCIGNO, en las que no
podemos detenernos

A continuacién exprime una serie de conclusioses, que en muchos
casos son repeticién de las ideas expuestas, acerca de la relacién entre
el festamento y el efecto sucesorio: el testamento no tlene eficacia para
desanudar el ligamen del antiguo titular ni para recomponerlo en el
nuevo, la norma conecta la pérdida y adquisicién del Derecho al hecho
juridico de la muerte; el testamento entra en funcién cuando se trata
de vincular a otro el derecho perdido por el de cuius, el testamento se
limita a sustituir el contenido legal de la sucesion, ete.

Hace una especial referencia al contenido y objeto del testamento:
el contenido del testamento estd formado por decisiones actuales sobre
la suerte de los bienes. El objeto se descompone en dos aspectos o mejor
términos: la descripcion del derecho perdido por el de cuius a causa
de la muerte y la designacién de la persona a la cual el derecho esta
destinado.

El objeto del testamento, afiade IaTI, se resuelve siempre en el perfil
descriptivo de una realidad futura.
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Modos como el testador puede llevar a cabo la designacion de los
términos de la sucesiéon (modos en todo caso dispuestos por la norma,
pero que deben de resultar de la declaraciéon testamentaria): son dos (ar-
ticulo 628): determinaciéon e indicacién; explica los términos: la determi-
nacion supone elecciéon por parte del testador, en este supuesto es com-
pleta la designacién. Cabe la determinacion acudiendo a datos extrafios,
extratestuales; limite a esta formula es que el de cuius determina la per-
sona del llamado en todo caso.

Indicacidén: Articulo 628 la contempla bajo dos aspectos: negativo
—inexistencia de la determinaciéon de la persona y el objeto—; positivo:
el testamento ofrece el instrumento para llevar a cabo la determina-
cién. La determinacién no se encuentra en el negocio, hay un reenvio a
una fuente externa. La indicacién da lugar a un proceso determinativo
que lleva al negocio hacia el exterior. El texto es insuficiente en orden
al contenido del efecto. La doctrina habla de negoclo per relationem.
Relatio es el reenvio a fuentes externas, el especial modo que el testador
emplea para designar el objeto del negocio: persona o Derecho.

Pero no cabe hablar de que el negocio sea incompleto estructural-
mente. En el capitulo V se hace referencia especial a las fuentes deter-
minativas externas, siguiendo asi una linea de sistematica trazada desde
el comienzo.

Distingue IrTy entre fuentes determinativas del Derecho (técnica-
mente calificada de fuentes de calificacién) y fuentes determinativas de
la persona del llamado. Analiza también la especie y cualidad de los
eventos que el testador puede emplear en la funcién de fuentes determi-
nativas. Los eventos objeto de la relatio pueden ser clasificados en an-
teriores, contemporaneos y posteriores al negocio testamentario. Con res-
pecto a sus caracteristicas objetivas cabe encuadrarlos en: situaciones
(estados de cosas), actos humanos, hechos naturales. En el Derecho ita-
liano las fuentes externas de imputacién del llamado aparecen de modo
general en el articulo 628; es valido, se infiere del mismo, el testamento
en el que la persona del llamado se induce mediante el recurso a una
fuente externa. La relatio es uno de los modos en que puede presen-
tarse el negoclo testamentario, la norma no hace una enumeracién de
los eventos a los que el testador puede recurrir para la determinacion
mediante medios extranios., Hace anadlisis de algunos supuestos. Es posi-
ble que el testador recurra como fuente determinativa al arbitrio de otro
para llevar a cabo la eleccién. Y este aspecto es objeto especial de aten-
cién en el capitulo VI, que trata de la estructura y funcién del reenvio
al arbitrio de otro, féormula que describe el fendmeno, pero no ofrece la
linea dogmatica del mismo.

Supone la férmula que anallzamos la derogacion del principio de la
personalidad. Exige el tema preguntarse de qué instrumentos podra ser-
virse el testador para que la eleceién del tercero asuma la funcion de
fuente determinativa.

En primer lugar IrTI realiza el examen critico de la teoria del man-
datum inter vivos. Distinguiendo las ires hipotesis de encargo: que deba
ejecutarse en vida del mandante, que pueda ejecutarse después de la
vida o deba ejecutarse después de la vida. En el supuesto de negocio tes-
tamentario el encargo ha de colegirse necesariamente del testamento.
La relatio tiene su sede necesaria en él, el de cuius al disponer sobre el
objeto del negocio, reenvia a una fuente extrinseca. El negocio testa-
mentarlo privado de relatio seria imperfecto. S6lo el encargo a tercero
que tiene sede en el negocio alcance relieve y recibe la calificacion de
«disposicion dejada al arbitrio de tercero». La relatio tiene por objeto
la finalidad de una eleccién a llevar a cabo por un tercero después de
la vida del cuius; el encargo debe de revestir la forma testamentaria.
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Bajo este perfil, el mandatum (inter vivos) post mortem exequendum
debe de considerarse inadmisible. También rechaza la construccion de
un sector de la doctrina, Covierno, CarIoTa FERRARA, que lo clasifica de
mandato unilateral, lo que est4 en contradiccion con el caricter necesa-
riamente bilateral del mandato en el Derecho litaliano.

SaNTORO-PSARALLT ¥y ALLARA sugieren la idea del negocio autorizativo;
el testador conferiria al tercero el poder de influir con su declara-
cion de voluntad, sobre una esfera juridica extrana. El fenémeno vendria
resuelto en una combinacién de negocios unilaterales: del negocio que
atribuye los bienes y del negocio, uue confia al tercero el encargo de
la eleccion. La electio asume asi el caracter de negocio auxiliar aque
completa el contenido y provoca la eficacia de la declaracién prin-
cipal. IrTr rechaza también esta figura gque, manifiestamente, esta en
oposicion con las ideas por €l sostenidas acerca de las disposiciones tes-
tamentarias al arbitrio de otro y con la figura unitaria del testamento
per relationem.

Otros autores (CORRADO, ABBAGNANQ) ven en la electioc de un tercero
un negocipo de accertamento: la parte atribuye al tercero el poder de de-
finar la modalidad de la relacién; poder que aquélla omite ejercitar. El
tercero cumple lo que la parte pudo cumplir directamente. Como vemos,
la construccion tiene dos aspectos: el negocio, con el cual la parte con-
fiere al tercero el poder de accertare (negocio autorizativo), y el negocio,
con el cual el tercero decide la modalidad de la relacion (negocio de ac-
certamento). Irtr hace anadloga critica a esta construccién que antes
hiciera al examinar la teoria del negocio de accertamento: que quebranta
la unidad légica y normativa del testamento per relationem; que donde
el objeto de la relatio son hechos naturales o acaecimientos historicos, no
es concebible ni un negocio autorizativo ni de accertamento.

Después se plantea la cuestibn de si el significado del término
cincertidumbre» es siempre el mismo, si la incertidumbre dependien-
te del reenvio a la eleccion de tercero coincide con la incertidumbre. que
viene eliminada mediante un tipo de negocio juridico. Si es idéntica la
situacion sobre la que cpera un negocio de accertamento que aquélla so-
bre la oue opera la eleccién de un tercero, para concluir negativamente.

Finalmente, analiza la estructura de la relatio:r el reenvio no es
un negocio que aparezca al lado del negocio princival, sino un elemento
del mismo Para indicar los términos de la situaciéon anterior, obieto y
Hamado, el de cuius puede utilizar uno de los dos esquemas legales: va-
ierse de datos intrinsecos o acudir a una fuente extrafia. Ambos garan-
tizan la perfeccién del contenido y ia validez del negocio. El reenvio se
entiende como un modo de designar los términos del efecto, modo que
la norma prevé y ofrece a la eleccion del testador. Como elemento, es
necesario para la perfeccion del negocio. Carece la relatio de toda auto-
nomia formal, es decir, de una existencia distinta a la del negocio, en
¢l que se inserta. Existe solo como varte del negocio que, sin ella, seria
imperfecto. Ni quiz4 sea enteramente exacto decir que el resultado de la
eleccidon viene comprendido entre los elementos de la relacidon, sino que
el resultado de la eleccion consiste unicamente en la determinacion del
derecho o del sucesor, mientras que los elementos de la relacion son el
sucesor y el derecho.

La eleccion por tercero es uno de los eventos que el testador puede
utilizar para individualizar los términos del efecto sucesorio.

Es, a juicio de IrTI, algo que cobra relieve, no como actividad del
hombre, sino como evento necesario para alcanzar un fin. Con la «fér-
mu.a» eleccion del «tercero», se describe un hecho, no se confiere un
poder, ni se toma del exterior un elemento del negocio. Sélo la deter-
minacién que proviene de aquel hecho sirve para producir y conver-
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tir en cognoscible el fenémeno sucesorio. Relatio es, insiste, asuncién de
un evento extrinseco, que tiene por fin indicar uno u otro términos del
efecto.

A continuacion procede al analisis del dato extrinseco al que el tes-
tador reenvia: distingue entre arbitrio simple o ilimitado y prudente o
limitado. Establece sus diferencias que es ocioso consignar aqui.

La Ley, estima, no ofrece un régimen que consienta o vete, en linea
de principlo, el recurso al arbitrio de otro. Tampoco cabe tratar unita-
riamente los dos objetos de la eleccion: eleccion de derecho y de suje-
to. Analiza el régimen positivo italiano en este orden de ideas.

Del articulo 628 se desprende que el negocio testamentario es nulo sélo
si no se ha previsto un modo idéneo de determinacién. Pero teniendo
también en cuenta las normas prohibitivas del articulo 631, el supuesto
dé eleccion al arbitrio de otro tiene caracter excepcional. Hace el exa-
men de diversos supuestos legales. Finaimente, concluye que, en cuanto
a la hipotesis de reenvio a la eleccién del tercero del sucesor, el reenvio
tiene naturaleza de arbitrio prudente o limitado del tercero.

Después analiza el supuesto de la elecciéon haga referencia al derecho,
supuesto que no tiene una norma paralela a la del articulo 628, sino unica-
mente a una serie de casos que se reccgen en diversos preceptos dzl Co-
digo civil italiano, para llegar a una conclusién andloga.

Por ultimo, hace especlal referencia al tercero encargado de la elec-
cién. Cuestionandose si habra de ser una persona cualquiera simple-
mente diversa al testador, o también lo habra de ser extrafio al fenémeno
sucesorio. Conciuyendo que habra de ser extrafa al fenomeno sucesorio
v aquellas personas que estan comprendidas en grupos de categorias
familiares, indicadas por el testador, no podrin recibir el encargo de
la eleccidén. Pues representan el ambito, dentro del cual habra de cum-
plirse precisamente la eleccion.

El estudio de 1rrr sobre el tema disposiciones testamentarias al ar-
bitrio de otro nos abre un amplio margen a la reflexiéon: junto con
un régimen juridico, inspirado en analogos principios, nos encontramos
dentro de nuestro Cédigo civil, con un precepto semejante al articulo 628
del Codigo civil italiano, el articulo 750: «Toda disposicion en favor de
persona incierta serd nula, a menos que por algun evento pueda resul-
tar cierta.» Aparte la excepciéon al principlo de la personalidad que apa-
rece manifestada en el articulo 671. Esto nos Induce a preguntarnos
¢i cabria intentar la defensa de la posibilidad de hablar dentro de nues-
tro derecho de la validez de las disposiciones al arbitrio de un ter-
cero, siempre dentro de los términos que hemos visto irse dibujando
en la Monografia de IrTI. La sugerencia queda como posible tema de un
estudio, por muchas razones, obvias de sefialar, Interesante y practico.

TERESA PUENTE Mufioz,
Profesor Adjunto de Derecho Civil
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LALAGUNA, ENRIQUE: La enjileusis en el Derecho civil de Baleares.
Pamplona, 1968, Ediciones Universidad de Navarra, S. A., Dro-
logo de FranNcisco DE Asis SANCHO REBULLIDA, 119 pags.

Estamos ante una obra de reducida extension, pero—dentrc de la
problematica de la enfiteusis en el Derecho balear—de importancia, tedrica
y practica, muy acusada.

Como dice muy bien el catedratico de Derecho Civil, Sancio RE-
BULLIDA, €n el Prologo a esta obra, el profesor LaLagunNa «manifiesta en
este libro virtudes cientificas, evidenciadas ya en trabajos anteriores, es
decir: concision expositiva, hermanada—y no es facil hacerlo—con la
claridad y la elegancia; rigor cientifico, sobre todo en el manejo directo
¥ puntual de una bibliografia exhaustiva, que se enriquece con los puntos
de vista doctrinales del Derecho comun y del Derecho de Catalufia, en
relacion de afinidad o contraste con el tema tratado.

Este tema no es otro que el de precisar el significadc y alcance que,
en sus articulos 55 a 63, dedica al censo enfitéutico, o «alodial», la Com-
pilacién del Derecho clvil especial de las Islas Baleares.

Los trabajos monograficos, de instituciones de Derecho foral, ofrecen
al estudioso interés acusado; madas acusado, naturalmente, cuanto mas
vitalidad haya conservado y m4s proyeccién de futuro ofrezca—también
para el propio Derecho comun—Ila institucion estudiada. Es decir, con
palabras de LaLaguna, «examinar de qué manera y en qué medida respon-
de la Compilacién balear a las exigencias del sistema de Derecho, en el
men especial del texto compilado y el régimen general del Codigos.
gue, histéricamente, ha pervivido el censo enfitéutico mallorquin, vy,
por otra parte, en qué condiciones han de coexistir en el futuro el régi-
men especial del texto compilado y el régimen general del Codigo”.

Estoy conforme, en parte, con el autor, al estimar que el plan de
Compilaciones, propuesto por el Congreso de Derecho civil de 1946, «nace
con el designio de salvar en su integridad, con el debido ajuste a las
necesidades de nuestro tiempo, el sistema (el subrayado es mio), en <l
que han arraigado, historicamente, ias instituciones peculiares de caca
regiény. Digo que estoy conforme, en parte, pensando en que no todos
los Derechos forales son iguales, ni siquiera anglogos. Algunos, el balear
desde luego, tuvieron configuradas desde antiguo algunas instituciones
peculiares, y para ¢él—y otros Derechos, como ¢l de Galicia, por ejemplo—
vale 1a afirmaciéon. Ahora bien, otras regiones de fuero no solamente tie-
nen instituciones nitidamente diferenciadas, sino que desprendidas de
ellas, o, mejor, abstrayéndolas de las instituciones peculiares, pueden corni-
figurarse principios—tal, por ejemplo, el de la plena libertad dispositiva
del Derecho navarro—aque demuestran la existencia de un verdadero sis-
tema de Derecho, vive y en evolucién, y con una proyeccién futura tan
importante, al menos, como el Codigo civil para el Derecho comun.

Que éste recoja, en su dia, Instituciones y principios de los sistemas
civiles forales, habra de ser cuestiéon aparte. Precisamente en esta materia
de censos—suscribo la opinién del nrologuista del trabajo recensionado—,
el profesor LALAGUNA, <«que se propuso—y logra cumplidamente—una
aportacion constructiva al Derecho civil de Baleares, lo cierto es que,
ademsds, se ha encontrado con otra aportacion positiva a la tematica
general de los censos, tan necesitada de tratamiento profundo, claro y
riguroso».

)
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Y es que no cabe duda, como se ha escrito recientemente, que los De-
rechos forales—ya se consideren conteniendo pocas o muchas institucio-
nes peculiares, ya se configuren como sistemas de Derecho propio—, los
Derechos forales, repito, «<han ido eliminando lo que venia condicionado
por contingencias histéricas periclitadas y amoldando a su manera de
ser y condiciones reales unas y otros; por lo que el jurlsta—también
e1 de Derecho comun—no puede menos de quedar convencido que de las
mas altas tradiciones pueden extraerse todavia, si se mantienen una ac-
titud de vital fidelidad a las mismas, los mas ajustados avances doctri-
naless.

Los presupuestos criticos que integran el capitulo I del libro, permiten
suponer—en palabras del autor—que los libros de aplicabilidad del Co-
digo civil, en materia de censos, han de topar necesarilamente—mas ne-
cesariamente que, por ejemplo, en materia de régimen econémico del ma-
trimonio, o de sucesion mortis causa, objeto de reelaboracion mas de-
tenida y en las que las deficiencias de sistema son menos acusadas—;
han de topar o, mejor dicho, precisarse con ayuda de la interpretacion
histoérica.

El estudio, exhaustivo, de precedentes histéricos y de fuentes escritas
sobre el censo enfitéutico mallorquin, integra el capitulo II del trabajo
de Laracuna. a mi modo de ver, el m4s interesante del libro. Como no
podia por menos, la costumbre—al igual que en los Derechos forales de
mayor contenido—es la primera fuente que configura la institucién del
censo enfitéutico en Mallorca; y también, como en casi todos los Dere-
chos forales, los precedentes romanos fueron fuertemente influidos por
otros mas o menos germanicos: «alodio» parece proceder del franco
«alod», significativo de la propiedad plena. Posteriormente, siglos xXm
al xv, las costumbres de Barcelona, y el Derecho consuetudinario de al-
gunas comarcas catalanas, influyen también, de modo notorio, en el De-
recho balear, y no sélo en la institucién estudiada; vigencia formal
del Derecho de Catalufia, admitido como supletorio entre las fuentes del
Cerecho mallorquin.

La conclusiéon del autor, finalizado el estudio histérico y exegético, se
desprende, clara y exacta, en la nocién del censo alodial, en la distin-
cion con los censos propiamente dichos y con arrendamiento, y, final-
mente, en la concrecion de la naturaleza juridica de la institucién, dis-
tinguiendo las relaciones reales de las obligatorias y destacando la con-
dicién del enfiteuta como titular de un ius in re aliena; consideracién
ésta que «evita el riesgo de una construccion de la enfiteusis, basada en
el predominio de unos puntos de vista—aspectos obligacionales—que con-
ducirian a su encuadramiento en la teoria de los censos.

El andlisis del autor es certero, al sefialar que, si la expresién «fincas
gravadas con censo» del articulo 59 de la Compilacién (tomada de los
articulos 1.617 y 1.627 del Co6digo civil), es valida para el Derecho comiun,
<donde, por ser propietario el enfiteuta, se puede decir con razén que el
pago de la pension grava la propiedad», no es exacta en la enfiteusis de
Mallorea, puesto que «el censo alodial no es carga nl gravamen, sino ma-
nifestacion de reconocimiento del dominio».

Y éste es un ejemplo, minimo, pero muy real, de que es dificil, en la
obra de las Compilaciones forales, recoger sin adherencias extrafias—aun-
que sean del Cédigo civil—el Derecho privativo.

El régimen de la enfiteusis de la Compilaclén es objeto de estudio
en el capitulo IIT del libro criticado. Destaca, a mi juiclo, el andlisis de la
antinomia de los articulos 57 y 63, con sus dos procedimientos de reden-
cibn, evidentemente incompatibles. que el antor resuelve, con sentido ju-
ridico (y sentido que ahora estd de moda llamar «soclaly), en favor del
articulo 63.
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La redimibilidad del «alodio» es la novedad més destacada de la Com-
pilacién. A mi me parece gue hoy dia—en todo Derecho, comun y foral—
es de necesidad ineludible proclamar la redimibilidad de ésta u otras ins-
tituciones afines; debe darse este paso—lo ha dado la Compilacion ba-
lear—de manera decidida, e ir, en derecho constituido y constltuyex}_te
(plenso en el Derecho fora. navarro), a la declaracion de _re_d?nc1on
de censos (también el consignativo) y situaciones de dominio, dividido en
fincas o derechos, como las «corralizas», en Navarra. Solo proclamando la.
redencién, subsistiran en el futuro estas instituciones.

Claro es que, en la determinacion de precio de la redencion, ha de
darse—por pura justicia—un amplio margen al acuerdo, y, a su falta,.
al arbitrio judicial, atendidas las necesidades actuales y los beneﬁcios.
que la redencién suponga para quien se quede con la finca y sus meioras,
Ias cuales, naturalmente, también han de estimarse, y su valor, combpu-
tarse en el total de la finca.

Repito nuevamente que estamos ante un trabajo, si breve en exten-
sion, juridicamente muy valioso: reune el rigor cientifico y las conse-
cuencias practicas mas claras y ajustadas. Por ello, sin duda, habra de
ser tenido en cuenta—y no s6lo en el Derecho civil balear-—en la _revxsién
del régimen censal del Cédigo civil, tan necesitado de revitalizacion.

J. Javier NAGORE YARNOZ,
Notario.

MoLas VALVERDE, J.: Normas procesales de especializacion éen pro-
piedad inlelectual. Ediciones Nauta, S. A, Barcelona, 19€8.

1) El propdsito de la obra.—Un nuevo libro de reciente aparicién es
siempre una ilusionada aventura en que el autor se embarca, un afan
plausible de intercomunicacion humana. Es una evidencia topica que no
siempre el contenido de un libro responde a su titulo; y es, asimismo,
que la personalidad y formacién del autor predeterminan y cualifican lo
que sera la esencia de su escrito. En la parcela del Derecho privado, la
cualificacion del contenido de lo escrito suele venir impuesta por la for-
macioén del autor y su profesiéon juridica: y asi, por ejemplo, nos encon-
tramos ante nuevos libros, bien de iniciacién, bien de investigacion, de
erudiciéon, de divulgacion, o de especializacion juridica.

El libro que comentamos estd escrito por un abogado experimentado, y
su contenido responde a la especializacién del autor, respecto de las nor-
mas procesales sobre propiedad intelectual. Esta nueva publicacién viene
a ser la continuacion de otra anterior del mismo autor, denominada Pro-
piedad intelectual-Suma Juridica para la prdclica forense (Ediciones
Nauta, Barcelona, 1962). Ello lleva implicito una necesaria remision,
en cada uno de los conceptos juridicos sobre la propiedad intelectual, a
1a primera obra del mismo autor; éste, en el prologo, expone graficamen-
le que: «en la presente obra. que forzosamente presupone en el lector
el conocimiento de nuestra primera sobre la materia, 0 aparte de la mis-
ma, el sentido juridico propio y bastante de los profesionales del Dere-
cho, nuestro proposito es facilitar aquellas normas de especializacién
crientadoras en el terreno procesals...

Estas precisiones del autor me eximen de ulteriores comentarios acer-
ca de la finalidad de la obra que comento.
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2) El conlenido de la obra.—Cabe diferenciar en ella dos partes, como
ya se Indica en el subtitulc. La primera, relativa a normas procesales de
especializacion  (pleitos-querellas-orientacion jurisprudencial extranje-
ru y espafola); la segunda, titulada «Anexo», complementa la obra an-
terior del mismo’ autor, citada, y comprende: Estudios-Legislacion com-
Jplementaria espanola (1962-1968), Jurisprudencia espafiola (1962-1967) y
da Conferencia de Estocolmo de 1967.

La primera parte de la obra, cuyo contenido ha dado el nombre a la
misma, viene configurada en tres grandes apartados o capitulos: uno, so-
Lre la eleccion del procedimiento a seguilr, civil o criminal, en las in-
fracciones de la propledad intelectual; el segundo trata de la calificacién
¥ procedimientos aconsejables en las infracciones de los distintos dere-
chos integrados en la propiedad intelectual; y el tercero, relativo a los
procedimientos civiles y criminales y su preparacion.

El «anexo», 0 parte segunda, comprende los cuatro apartados que que-
daron reseniados. De el primero de ellos, dedicados a Estudios es impor-
tante el comentario a la Convencién de Roma de 1961, sobre los llamados
«Derechos conexos» al derecho de autor, asi como la interpretacién del
autor al nuevo articulo 534 del Codigo Penal (revisado en 1963).

Todo este muestrario de cuestiones viene a indicar la amplitud del
tema tratado, que obedece a la amplitud de esta parcela de nuestro De-
recho, no demasiado sobrada de estudios profundos y esclarecedores.

Puede observarse como el contenido de la obra responde a su propoésito
y finalidad: coinciden asi el quid nominis y el quid rei del tema es-
tudiado por el autor.

3) Comentario.—Centraré el comentario en tres puntos: la Legisla-
cion, la Jurisprudencia y las normas procesales de especializacion pro-
piamente dichas.

1. En cuanto a la legislacién nacional, cabe citar, entre otras, las si-
guientes particularidades: el que «las producciones grabadas de material
no informativo con destino a programas de television», cuyos requisitos
vienen fijados por Orden ministerial, ciertamente pueden afectar en for-
ma grave al dominio privado de los autores sobre las obras que son base
para la grabacion o reproduccion; la regulacién de los derechos de propie-
dad intelectual en las peliculas cinematograficas por Ley de 31 de mayo
de 1966, cuya normativa es encuadrada por el autor «como un lado arbitral
para dirimir un conflicto entre partes (autores y exhibidores)», mas que
como un nuevo Ordenamiento que trata de colmar notorias lagunas en
las normas legales vigentes.

Particularmente interesante resulta el estudio dedicado al nuevo ar-
ticulo 534 del Cédigo Penal. Parece evidente que no cabe considerar elimi-
nado el concepto de propiedad intelectual en aras de un pretendido tec-
Tiicismo; ello lleva como consecuencia logica que la infraccién que dicho
articulo sanciona es un verdadero delito contra dicha propiedad, viniendo
a constituir una especie del género defraudacién. Parece, asimismo im-
procedente, y falta de toda logica, 1a tesis—rechazada por el autor—de
que el supuesto perjudicado es quien debe probar la intencionalidad del
inculpado, tesis contraria al bien comun, pues claramente establece el
articulo 1.2 del Cédigo Penal la presunciéon de voluntariedad en las ac-
ciones u omisiones penadas por la Ley, sin perjuicio de que el presunto
delincuente pueda combatir la presuncion legal.

Merece también especial mencion el comentario dedicado a la Conven-
cién de Roma de 1961, sobre los llamados Derechos conexros al derecho
de autor. Tales derechos conexos, también llamados derechos vecinos al
derecho de autor, consisten en la proteccidon internacional de los artis-
‘tas, intérpretes o ejecutantes, de los productores de fonogramas y de los
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organismos de radiodifusion. El autor califica dicha Convencidon, como re-
guladora de dichos derechos conexos, como de norma improcedente: en
primer lugar, porque tales derechos conexos no existen con sustantividad
y autonomia propias, por no darse propiamente una identidad ontoldgica.
entre lo que es creaciéon (1a obra del espiritu) y lo que es ejecucion o in-
terpretacion de dicha obra; y en segundo lugar, por oponerse esencial-
mente la citada Convencion al Convenio de Berna, revisado en Bruselas
en 1948, que otorga a los autores «el derecho exclusivo de autorizar la re-
presentacion y ejecucién publica de sus obras»..., «la radiodifusion de las
mismas» .., ete.

2. En cuanto a la utilizacién de la jurisprudencia, la relacién de Sen—
tencias extranjeras es tan numerosa como sorprendente. La cita de las
Sentencias espafiolas suele ir acompahada de una breve nota o comenta-
rio. Por regla general, el autor no suele distinguir entre los obiter dicta y
la ratio decidendi de cada litigio, aungue presumiklemente las citas pare-
cen referirse a la decision del asunto litigioso.

Cabe citar, por su interés, las Resoluciones de la Direccion General de
Archivos y Bibliotecas de 15 de abril y de 27 de junio de 1864: la una,
sobre la inscripcién de obras de sibditos norteamericanos en el Registro
General de la Propiedad Intelectual de Espania, y la segunda, sobre el sim-
bolo (®) del «copyrights, que deben ilevar las obras que se presenten a
la inscripcion en dicho Registro.

Por otra parte, es interesante el comentario a la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de junio de 1965, sobre cesién de derechos de autor
ya cedidos a otra editorial, en relacion con el derecho de coleccién, con-
cedido a una editorial distinta: es doctrina del Supremo, que «la enaje-
nacién del derecho de coleccién tiene que hacerse de forma clara y ex-
presa, es decir, con palabras o demostraciones claras, ya sea completa, ya
escogida»...

3. La materia tratada con mas cuidado es la relativa a las normas
procesales de especializacion propiamente dicha, cuya relacién de temas
quedé antes indicada.

Entre otras afirmaciones del autor, cabe mencionar: que, en igualdad
de condiciones, es siempre preferible elegir el procedimiento criminal;
critica el autor nuestro deficiente sistema de prevencion de las cuestiones
prejudiciales en el proceso penal; critica el lamentable articulo V de
la, Convencion de Ginebra de 1952, sobre las traducciones; recuerda, en
tema de cintas magnetofénicas, que «ni siquiera los particulares, aunque
sea sin animo de lucro, pueden impresionar las obras sin permiso de sus
autores, ni en discos. ni en cintas magnretofénicas»; aduce la convenizn-
cia de que las llamadas impresiones efimeras, efectuadas por los organis-
mos de radiodifusién, sean reglamentadas adecuadamente; en materia
de representacion o proyeccién y de ejecucidén publicas de obras por me-
dio de peliculas cinematograficas, corresponde a los exhibidores o em-
presarios el pago de los derechos de autor; trata de la configuracion de
los derechos de coleccion y de continuacion o «de suite»; y. finalmente,
justifica la preccedencia de invocar la numerosa jurisprudencia extranjera
ante nuestros Tribunales.

Particular relieve tiene el capitulo III de la parte primera. en el que
el autor inserta diversos ejemplos de demandas por plagio y de querellas
por reproduccion ilegal de obras: ello ccadyuva a la finalidad oractica d=
la obra, destinada al uso forense,

4) Repercusiones tusprivatistas—Parece conveniente aludir aqui a
una serie de sugerencias que para los profesionales del Derecho ofrece
la obra. :
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1. Para el Notariado, atento siempre con su jurisprudencia cautelar
a la prevencién de litigios, es ciertamerte elogiosa la mencién del autor
de que «los requerimientos y actas notariales sustituyen con ventaja por
su mayor rapidez y flexibilidad a los actos de conciliacion». Ello se tra-
duce en la necesidad de que la actuacion notarial sea lo mas cuidadosa
posible adaptando los deseos del requirente al contenido del acta pre-
tendida.

En cuanto a la preparacién del procedimiento en la materia de pro-
piedad intelectual, el autor aboga por el uso de un acta de requerimiento,
propiamente dicha, que a su vez contiene una notificacién al requerido
de que se le prohibe el uso de las obras; el requirente, ademas, entrega
al Notario una carta dirigida al requerido en la que se expresa el hecho
determinante de la ilegalidad, protocolizandose por el Notario un dupli-
cado de la misma. Como complemento de tales actuaciones, y para el
caso de que el usuario infractor no atienda la prohibicién que le fue noti-
flcada, el hecho delictivo quedard evidenciado mediante una nueva acta
notarial: es ésta un acta de presencia de hechos, en la que el Notario
los describe y detalla como mero espectador, o los relaciona segun las
manifestaciones de los técnicos o testigos idéneos que pueden acompa-
fiarle—en este ultimo caso se trataria de un acta de referencia, lo que
otorga clerta complejidad al acta inleial propuesta—.

Para el autor, la procedencia de la causa criminal, en orden a las ale-
gaciones a efectuar en la querella de defraudacién, queda completada
con un modelo de acta notarial que acredita y evidencia el hecho delic-
tivo. El tipo de acta propuesto es el ultimo citado, o sea, un acta de pre-
sencia de hechos que contiene a su vez un acta de referencia al dictamen
de dos técnicos emitido ante €l Notario.

Finalmente, trata el autor del uso en casacion de las actas notariales
aludidas, lo que viene condicionado al alcance y fuerza probatoria que
nuestro Tribunal Supremo les otorga. Precisamente las llamadas actas
de referencia por los notarialistas dificilmente suelen tener la eficacia
que los requirentes pretenden, porque el Tribunal Supremo no otorga
plena fehaciencia a las manifestaciones hechas ante Notario. Estas difi-
cultades, puestas de relieve por prestigiosos autores, evidencian la nece-
sidad de un estudio profundo de este tipo de actas, por la gravedad que
para el Notario implica la reiterada posicion del Supremo: equivale a
reducir la fuerza probatoria de un dictamen pericial solamente a los pro-
ducidos ante iudicem y no a los emitidos ante el Notario.

2. Para los estudiosos del Derecho registral, en general, la obra que
comentamos vier® a apuntar algunas de las deflciencias de nuestro ac-
tual Registro de la Propiedad Intelectual. Seria conveniente un detenido
estudio del alcance y contenido de !a fe publica registral en esta mate-
ria, asi como una actualizacion del Reglamento de 1880 a las exigencias
de la vida moderna. En esta fecha siguen sin solucionar, en orden a la
inscripciéon en el Registro espafiol, los problemas de las Enciclopedias,
Diccionarios y obras similares; las obras inéditas pendientes de inscrip-
cion, y obras extranjeras publicadas ya por primera vez fuera de Espaia.

En toda esta serie de cuestiones ias sugerencias y comentarios del
autor son muy certeros y marcan una pauta a seguir en futuras inves-
tigaciones.

3. Para el uso forense, la obra os insustituible para quienes en el
foro ejercen la profesiéon Jueces y Abogados encontrardn en esta obra
centenares de datos o noticias utiles a los efectos de resolver o plantear
una demanda o querella en materia de propiedad intelectual. Conviene
distinguir de manera esnecial los pleitos por plagio o por reproduccion
ilegal de aquellos otros basados en el incumplimiento d2 contratos o en
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débitos de derechos de autor: estos ultimos, como muy bien apunta el
autor, hay que centrarlos en la invocacién de los fundamentos legales
suministrados por el Derecho de obligaciones.

5) Resumen critico—En una obra de investigacion cientifica seria
inexcusable la referencia, con notas a pie de pagina, a las fuentes o pu-
blicacion de donde se toma el dato utilizado; habria que distinguir en
cada litigio lo que fue un mero obiter dictum de la verdadera ratio deci-
dendi para el tribunal, se impondria una rigurosa sistematizacion del
material utilizado; fmalmente habria que partir de unos presupuestos
y fijar unas claras conclusiones.

Todas estas exigencias y precisiones que comporta una obra de inves-
tigacion pueden atenuarse ante las pretensiones muy concretas de una
obra practica destinada al uso forense, en la cual cabe admitir un menor
rigor cientifico a cambio de una mayor agilidad o utilidad.

La probada vocacion a la materia que el autor siente, su gran caudal
de experiencia profesional. su acendrado amor a las obras del espiritu
¥ su justisima y apasionada defensa de la propiedad intelectual le ha-
cen acreedor al reconocimiento publico por esta obra y otras de la misma
materia. Por otro lado, como capacitado para empresas mayores, es dable
esperar que el autor culmine sus ya numerosos trabajos de especializa-

cién en esta materia de propiedad intelectual, con una obra profunda
de investigacion.

JosE CERDPA (GIMENO,
Notario.

Panuccro, VINCENZO: Le dichiarazioni non negoziali di volonta. Pub-
blicazioni dell’Istituto di scienze giuridiche, sconomiche, politi-
che e sociali della Universitad di Messina, num. 53, Milano, Giuf-
fré, 1966~(Rustica, VIII - 384 pags).

Siempre son de gran interés aportaciones como la presente, concer-
nientes a la Teoria General del Derecho. El autor intenta, y consigue
con éxito, extraer consecuencias que afectan a distintas ramas juridicas
y que son susceptibles de extenderse a otras.

Comprende la obra tres partes. La primera lleva por titulo «La distin-
cion entre negocios y declaraciones no negociables de voluntads. La
tradicional distincion entre actos y negocios juridicos es aqui replanteada
a fondo, principalmente a 1a luz de la doctrina germanica. Las declara-
ciones negociales se presentan en el campo del Derecho con un caracter
de autonomia de plenitud de efectos en s1 mismas consideradas. Pueden
establecerse algunos criterios dogmadticos distintivos: efectos ex lege de
las declaraciones no negociables, efectos exr voluntate de las negociables;
plena congruencia entre los efectos practicos y juridicos en las decla-
raciones negociales; mayor o menor relieve del elemento de la voluntad.

La segunda parte comprende un estudio sisteméatico y exhaustivo de
las distintas declaraciones de voluntad no negociales, en un total de
seis capitulos. El primero de ellos se ocupa de los posibles criterios de
clasificacion: declaraciones de legitimaciéon cierta y de legitimacién in-
cierta; declaraciones del titular del derecho y declaraciones del obli-
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gado; relativas a la propia actividad o a la ajena. Partiendo de estas
ultimas, establécese una distincién muy Importante entre  declaraciones
permisivas, imperativas-determinativas y prohibitivas, de gran riqueza
por sus aplicaciones en la practica. L.as primeras son las participaciones
de voluntad que autorizan un comportamiento del destinatario, que le
confieren el poder de asumir un proceder determinado. Las segundas im-
ponen a su destinatario una obligacién positiva de comportamiento, o sea,
la realizaciéon de ciertos actos. Las prohibitivas imponen un comporta-
miento negativo, una abstencion.

Una pormenorizada tipologia es hecha en el segundo de los capitulos.
La primera de las categorias antes apuntada es estudiada con la rubrica
genérica de «Permisos». Singular importancia tienen los que dirigen a
excluir la existencia de un ilicito penal (para los penalistas, consenti-
miento del ofendido o del derechohabiente), expresado en el aforismo
volenti non fit iniuria. Ello da ocasion al autor para dar un rapido, pero
apretado, repaso a la doctrina penalista sobre el particular (GRISPIGNI,
ANTOLISEI, BETTIOL, etc). En cuanto a los efectos generales del permiso,
seriala el autor la eliminacién de todo posible resarcimiento por dafios
patrimoniales, por dafios morales y de la accion por enriquecimiento
indebido, Afirmase que el permiso es una verdadera flgura de la teoria
general del Derecho, enraizada con la nocién misma de derecho subjetivo.
Desde luego, existen figuras juridicas muy afines (autorizacion, como-
dato, contrato con obligaciones unilaterales del proponente) que no se
confunden con él. La doctrina s ha esforzado por desentrafiar su ca-
racter negocial o no negocial, inclinandose por la negativa el autor tras
un concienzudo examen. Por ultimo, se sefiala que el permiso debe cons-
titulr una verdadera declaracién, y se estudia el problema del caracter
recepticio o no recepticio (permiso al publico) y de su revocacion.

Abérdase luego el examen de las declaraciones imperativas y deter-
minativas en general. Figuran aqui las Ordenes, instrucciones, peticio-
nes e intimaciones. Son también emanaciones inmediatas del derecho
subjetivo, del empresario, mandante, acreedor, etc. Va, pues, siempre
implicita la idea de una relacién de subordinacion entre dos sujetos. Y
como las principales manifestaciones corresponden ahora al Derecho del
Trabajo, recurrese con frecuencia al testimonio de los laboralistas (Ba-
RASSI, DE LiTana, GIugN1. etc.). Se termina con un ensayo clasificatorio
de tales declaraciones.

Las 6rdenes son declaraciones de voluntad por las que un sujeto exige
de otro un determinado comportamlento. Comiénzase con una referen-
cia al significado del término en la Filosofia del Derecho y de sus ante-
cedentes -en el Derecho romano, citdndose para ello los testimonios de
HogBes, THOMASTUS, OLIVECRONA y BarragLia, Actualmente es en el Dere-
cho laboral donde mas relieve alcanzan, por lo que las observaclones de
SANTORO-PASSARELLI, CORRADO, GRECO, etc., son repetidamente citadas y
analizadas. El régimen positivo de 1a orden en el Derecho 1taliano es
estudiado en sus elementos de capacidad, interpretacion, viclos de la vo-
luntad e ineficacia. Conchiyese, finalmente, su cardcter no negoclal, por
su falta de autonomia en su produccion.

Son instrucciones los actos que un sujeto dirige a otro con el fin de
establecer modalldades genéricas de un encargo., directivas técnicas o
lineas de comportamiento. Nos encontramos, pues. en una esfera de
discrecionalidad técnica, especialmente en materia de contratos de obra.

Aparecen luego estudiadas las «declaraciones determinativas meno-
res»: del objeto de la prestacién (elecclén en las obligaciones alterna-
tivas), del lugar o del tiempo del cumplimiento, del beneficiario de la
prestacién (en contratos de ejecuciéon continuada o periodica). En cual-
quier caso, queda excluido. su caracter negoclal.
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Intimaciones son, en general, las solicitudes de cumplimiento que el
acreedor dirige al deudor en forma mAas o menos perentoria. Su eficacia
es, pues, determinativa. Su naturaleza es clara, por obligar ex lege al
destinatario.

Entramos ahora en un apartado muy interesante, cual es el desti-
nado a los «Oposicioness. Existen supuestos en que el titular de un de-
recho declara a un destinatario determinado su propia voluntad de que
éste no realice una determinada accion. Segin PaNucclo, existen oposi-
ciones del titular de un derecho fundadas, por tanto, en una legitima-
cion del sujeto, y oposiciones que prescinden de tal legitimacién, con
una eficacia meramente suspensiva. Ciertas oposiciones, calificadas de
«genéricas», son emanacion inmediata del derecho subjetivo y pueden
reconducirse al contenido mismo de tal derecho. Otras, por el contrario,
son «especificas», como las oposiciones al cumplimiento o pago, a la de-
volucién de la cosa depositada, las del representante del menor, 2tc.;
las del autor a la deformacion o mutilacion de su obra; de los acteres
o artistas frente a las actividades en perjuicio de su honor. Estos dos
ultimos supuestos denominanse «oposiciones sancionatorias», a manera
de intimaciones de contenido negativo que, exigiendo la total czsaciéon
de cierta actividad, vienen a constituir actos preparatorios de un proce-
dimiento. Junto a ellas existen «oposiciones invalidantes», tendentes a
hacer nula, anulable o inoponiblg la actividad de otro sujeto. (Oposicio-
nes de un socio por falta de regular convocatoria de la Junta_ del acree-
dor del propietario de una cosa comun en el momento de su division.)
Tratase de preservar clertos derechos o facultades. Algunas tienden a
producir la ineficacia relativa de un acto, la inoponibilidad de efectos
con respecto al formulante (ineficacia erga omnes o erga personam)
Hay también oposiciones con efecto suspensivo (al matrimonio, a la di-
vision de la dote, a la reduccion del capital social, a la fusiéon de Sc-
ciedades, ete).

Un tercer capitulo se destina a las declaraciones del titular de un
derecho sobre su propio comportamiento, ya sea con caricter exclusivo
(reservas de derechos), ya con caracter conminatorio y tendentes a nro-
vocar la actividad ajena. El estudio de estas ultimas viene sormenori-
zado en el capitulo cuarto.

El quinto estudia las declaraciones no negociales plurisubjetivas. Y
en el sexto y ultimo de esta segunda parte se hace como una recapitu-
lacion, abordando el estudio y tratamiento unitario de todas las mani-
festaciones no negociales: capacidad de declarante para obligarse (salvo
en el caso de aque no pueda derivarsele perjuicio alguno) y del destina-
tario si la declaracién es recepticia; supuestos posibles de representa-
ci6n activa y pasiva: vicios de la voluntad; determinacion posterior del
contenido de la declaracion; forma e interpretacion. Y se termina con
un repaso de los principios generales y con la afirmacién de la impro-
cedencia de aplicacion de los remedios negociales.

La tercera y ultima parte de la obra estudia la relacion entre las de-
claraciones negociales y las no negociales. El autor entiende que el ré-
gimen juridico es distinto y que el estudio separado es necesario con el
fin de evitar cualquier confusién. La eficacia innovativa del negocio
frente a la no innovativa de las meras particivaciones de voluntad marca
una separacion de radical importancia

En este ultimo punto la doctrina germéanica ocupa en la obra un papel
de tanta importancia como la italiana (EnNNEcceRUS, KLEIN, MANIGK, NI-
PPERDEY, THUR, WINDSCHEID, ZITELMANN, etc.).

: La obra incluye indices por autores, por materias y por disposicionzs
egales,

PEDRO A. 'FERRER SANCHIS.
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REGGI, ROBERTO: Ricerche intorno al beneficium inventarii, Giuffre,
Milano, 1967, 170 pags.

El autor nos ofrece un estudio valioso del beneficio de inventario en
el Derecho romano. Pero su utilidad es escasa para el civilista, cada
dia m4s obligado a poner su disciplina en consonancia con las nuevas
formas de vida social. Es hora de romper ese «fatal compromiso entre
ciencla romanista y ciencia civilistay de que habla Cavasso (Storicita
del Diritto, Milano, 1966, pag. 166), tan contraproducente para nuesira
disciplina. Y es que resulta imposible una conciliaciéon entre dos cono-
cimientos, advierte el gran historiador italiano, madurados en contem-
placiéon de mundos profundamente diversos. Las ensefianzas juridicas de
Roma son utiles como historia de una rica experiencia y el civilista pue-
de servirse de ella en calidad de presupuesto metodoldgico. Incluso como
ejemplo que nos muestre la forma de salir airosos de esa «crisis» del
Derecho civil. tan proclamada a los cuatro vientos. El Derecho romano
sufrié hondas depresiones que amenazaron con hundir definitivamente
el viejo ius civile. Piénsese, por ejemplo, en la que tiene lugar una vez
que el triunfo sobre Cartago hace de Roma la gran potencia del Medi-
terraneo. Las viejas instituclones quiritarias no sirven para regular una
socledad aque ha cambiado sustancialmente sus estructuras culturales y
econdmicas. Lejos de los prejuicios de tradicién y respeto a los mora
maiorum, el praetor peregrinus da vida a modernas formulas juridicas.
Mientras tanto, la pretura urbana va adaptando lentamente los arcaicos
preceptos decenvirales a las nuevas exigencias de la organizacién repu-
blicana. Precisamente un romanista de gran relieve, OrEsTano (Introdu-
2ione allo studio storico del Diritto romano, 22 ed., Torino, 1961), nos
ensefia a valorar el Derecho romano como realizacién de una experien-
cia histérica y a liberarnos de su consideraciéon como ciencia dogmatica,
segun la direccién prevalente desde ias concepciones pandectistas. En-
tonces pugde ofrecer interés destacar los rasgos de una instituciéon como
la herencla beneflclada, magistralmente elaborada por Justiniano. El
autor en este sentido, con gran penstracién histérico-critica, somete a
revisién en el capitulo primero los presuntos antecedentes clasicos del
beneficio de inventario. Como es bien sabido, en el Derecho romano-
clasico el heredero sucede al difunto in universum ius. La confusién de
patrimonios es Inevitable consecuencia de la successio, por lo que su
responsabilidad era necesariamente wlira vires hereditatis. La doctrina
romanista ha creido ver en las fuentes prejustinianas alguna excepcién
a la aceptacion pura y simple. En este sentido se cita un rescripto del
Emperador Adriano vor el que se concede la restitutio in integrum a un
mayor de veinticinco aflos que ha aceptado una herencia gravada con
grandes deudas (Gai. 2,163 e I. 2,19.6); el mismo beneficio se concede
a los militares nor el Emperador Gordiano si éstos aceptan per ignoran-
tiam una herencla dafiosa (I. 2,19.6 y C. 6,30,22 pr.). Bionpr recuerda
también el supuesto del heres necessarius, esclavo manumitido e insti-
tuido heredero. que so6lo respondia intra vires si no se inmiscuia en la
herencia del dominus. Se le otorgaba en este caso el beneficio de la
separatio bonorum. Por lo que se refiere a los dos primeros supuestos, el
autor llega a la conclusién de que no son excepclones a la responsabl-
lidad ultra vires, sino rescisiones a la aceptaclén de una herencia one-
rosa. En orden al problema del heres nmecessarius, estima que tampoco
se puede considerar un e¢jemplo de heredero beneficiado, precisamente



LIBROS 1721

porque el requisito de no inmiscuirse en la herencia del patrono impli-
caba una situacion extrana a la cualidad de heredero. Un analisis de
la Constitucién de Justiniano, denominada tradicionalmente Scimus—por
la primera palabra—, le lleva a una conclusién ya sostenida en el siglo
pasado por ZACHARIA VON LINGENTHAL: €l Emperador, respetuoso con el
antiguo Derecho, atribuia a Gordiano el unico precedente clasico del
beneficium inventarii, Seria el supuesto de que aparecieran deudas in-
sospechadas—improvisis debitis—una vez adida la herencia. Justiniano
extendio el beneficio a todos los herederos que inventariaran el caudal
relicto, mientras Gordiano se limité a concederlo unicamente a los mi-
litares. Pienso, no obstante los argumentos utilizados, que todo prece-
dente clasico en esta materia es puramente conjeturable. En pocas ma-
terias llevdé a cabo la Compilacion una reforma tan completa y radical
como en la relativa a la herencia beneficiada. Resulta, por ello, muy
dificil trazar aqui con alguna seguridad las fronteras entre las aporta-
ciones de la época clasica y las llevadas a cabo por los comisarios bizan-
tinos. De todos modos, puede sospecharse, con la autorizada opinién de
Sorazzi, que la Constitucion del emperador Gordiano supuso un autén-
tico precedente de la responsabilidad inira vires. Tal vez el unico, ¥ en
ello estoy plenamente de acuerdo con el autor,

El capitulo segundo, en mi opinién el mAas seriamente elaborado se
dedica a estudiar el beneficio de inventario en el seno del Derecho justi-
niano. Especialmente se detiene en el andlisis de la famosa Constitucién
Scimus del 27 de noviembre del afio 531. Esta recogida en el Codex repe-
titae praelectionis (6, 30, 22). A través de ella el Emperador sienta las
lineas cardinales del beneficio de inventario. Pueden acogerse a él todos
tos llamados a una sucesién, bien por testamento o ab intestato. No es
preciso que el heredero lo pida expresamente, pero si que se haga una
descripcion o Inventario del patrimonio hereditario. Acreedores, legata-
rlos y fideicomisarios vienen obligados a no molestar al heredero du-
rante el término fijado para llevar a cabo el inventario, que ordinaria-
mente es de tres meses, Se concede excepcionalmente el plazo de un ario
si el acervo hereditario o una parte muy considerable del mismo se en-
cuentra en lugares distintos y alejados del domicilio del heredero.

Tras analizar la famosa Constitucion de Justiniano. el autor examina
el beneficio de inventario en otro conocido pasaje del Corpus iuris civilis:
I. 2, 19, 6. Mas qu¢ resumir la doctrina justinianea, como parece logico,
el recopilador—un tal Doroteo, profesor de Berito—, en tono enfatico y
pedantesco, se limita a exaltar el beneficio concedido por el Emperador
bizantino €l ano 531. Estd4 muy influldo por la versiéon clasica de las
Instituciones de Gayo.

Finalmente, concluye el capitulo segundo con el estudio de 1a no-
vela I, 2, 2 del ano 535, donde se decreta la pérdida de la Falcidia para
aquellos que acepten una herencia sin acogerse al beneficio de inventario.

En el capitulo tercero y ultimo hace un estudio comparativo de los
diversos pasajes de la Compilacion que regulan el beneficio de inventario.
Se da la circunstancia de que el Digesto desconoce el beneficium inven-
tarii, El heredero responde siempre ultra vires, pese a que fue publicado
dos anos después de la Constitucién del afio 531. La gran reforma en la
materia la hallamos en el Coder (6, 30, 22), y su continuacion légica
es la Novela del ano 535. Las Instituciones no hacen otra cosa que pro-
seguir y ampliar el remedio rescisorio de la aceptacién a todos los sub-
ditos del Imperio. No se refieren propiamente al beneficio de inventario.
¢Por qué esta total ausencia que la responsabilidad inira vires heredi-
tatis encuentra en una parte del Corpus iuris civilis, es decir, en el Di-
gesto y en el manual de Instituciones? Probablemente, como el autor
sefiala, la causa est4d en que la Constituclén Scimus del afio 531, por su
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gran fondo polémico, no entra en vigor hasta el afio 534, en que se
complila el Codex repetitae praelectionis. De ahi gque fuera desconocida
por los maestros bizantinos, que un afio antes elaboran el Digesto y las
Instituciones. La Novela I del afio 535 confirma gue ya en esa fecha las.
disposiciones sobre la herencia beneficiada tenian plena vigencia.

MARIANO ALONSO PEREZ.

Roca SAsTRE, RamMON Maria: Derecho Hipotecario, Bosch, Barcelo-
na, 1968, 6.* ed., tomos IIL y IV, 1.°; IV, 2.°

En la recension de los tomos I y I1I de esta monumental obra sobre
Derecho Hipotecario, 2n su sexta edicién, ya habiamos advertido que in-
terrumpiamos la materia contenida en esos tomos para dar una cierta
unidad a la exposicién de estas lineas. Y asi, al llegar al problema de las
anotaciones preventivas, como so6lo dos temas a ellas destinadas se
incluian en los tomos dichos. aplazamos su comentario para este mo-
mento. De esta forma podemos dividir la exposicion, distinguiendo: a) Las
anotaciones preventivas. b) Las menciones y notas marginales. ¢) La
extincién de los asientos. d) La concordancia entre el Registro y la reali-
dad. e) Inscripciones especificas. f) Derecho real de hipoteca, Siguiendo
este orden, que es el que marca el programa a que la obra se ajusta, pro-
seguimos nuestra labor.

A) LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS.

De los siete temas que en el programa de 1945 destinaba a esta mate-
ria han quedado reducidos en el actual a cuatro. Ello ha provocado una
inevitable poda en la materia con merma de cierta claridad o. por lo
menos, con limitacidon de casos y problemas que pueden plantearse. Se
ajusta la exposicién a un debido y repetido orden sistematico que facilita
el estudio y la busca de apartados sobre cada punto.

Con la edicién que nos sirve de contraste es preciso observar que la
clasica definicién sobre anotaciones ha sido variada sensiblemente, tra-
tandose ahora de un asiento extendido en los libros de inscripciones del
Registro de la Propiedad, de caracter generalmente principal y caducable,
cuyo objeto es la publicidad registral de situaciones inmobiliarias de con-
tencion judicial, de secuestro o de prohibicién, judicial o administrativa,
de disponer, y de titulos que por defectos subsanables o por otras circuns-
tancias no pueden ser objeto de aslento de inscripcién al que tienden,
o bien qus ademis tengan por objeto constituir una especial garantia
registral. Se hace eco del trabajo sobre anotaciones de Digz-Picazo con
su critica respectiva,

Clasifica las anotaciones por via de enumeracién (aunque la enume-
racién no es exhaustiva, ni muchisimo menos), por su objetivo o finali-
dad especial, por su funcién. por el grado de afeccién, por el modo de
producirse el Registrador, por su duraciéon y por los bienes sobre que
recaen. La clasificacion anterior incluia los efectos como medida deter-
minativa para un posible encuadramiento; ello ha pasado a convertirse
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<en pregunta especial, que comprende el problema de la enajenacion de
los bienes anotados y del derecho objeco de ellas,

Entrando en el estudio especifico de las diversas anotaciones, senala-
remos como en la de demanda se afrontan los problemas de su finalidad,
ambito, naturaleza, efectos, procedimiento, practica, duracion y cancela-
cion, que también se repiten en cuanto a la anotacién preventiva de
-demanda de incapacidad Merece destacarse una novedad interpretativa
en orden a la anotacién preventiva de embargo en la cual, siguiendo las
mismas directrices de otras anotaciones y haciendo una enumeracion
muy completa de los casos en que procede, se sostiene que la practica
registral de la misma no supone un caso de asiento constitutivo. Estudia
¢l problema del gravamen solidario que la anotacion preventiva puede
provocar en ciertos casos y el de si el mandamiento que 1a ordena ha de
ser firme. En forma simplista, casi esquematica, expone las anotaciones
de secuestro y prohibicién de disponer.

Suprimiendo conceptos sobre Derecho civil puro, estudia, bajo la
misma sistematica, las anotaciones de Derecho hereditario, de legados,
de acreedores de una herencia, concurso o quiebra, acreedor refaccionario
y la por defecto de los titulos. En esta ultima anade, por cuenta propia,
la problematica de la anotacién por imposibilidad del Registrador que
al redactor del cuestionarip oficial se le escané en un poco acertado
momento de falta de inspiracién,

B) LAS MENCIONES Y LAS NOTAS MARGINALES.

Agrupados en un solo tema se ofrecen al lector estos dos puntos nece-
sarios para llegar al pleno conocimiento de la mecanica registral y de
toda su complicada problematica. Sobre 1a mencion sigue manteniéndose
el acertado concepto qgue en su dia perfilé frente a las tesis de SanNz y
GIMENEZ ARNAU. Destaca en este punto aquella serie de supuestos que se
excluyen de la mencion y que son tratados con la precision con la que
el autor acostumbra (cargas o gravamenes constituidos en el titulo, cons-
tancia de la cualidad del predio dominante, €l arrastre de cargas, los
derechos cuya inscripcion es constitutiva la menciéon de derechos perso-
nales y la de legados no legitimarios).

Respecto de la nota marginal también se respeta el concepto que se
ha hecho clasico. Se atribuye a la nota el caracter de asiento definitivo,
aunque existen algunas con vida limitada. Después de estudiar los requi-
sitos y tratar de los efectos, plantea el nroblema de la nulidad de dichos
asientos.

C) LA EXTINCION DE LOS ASIENTOS.

Dentro del marco de la extincion de los asientos registrales se van
examinando las diversas causas que ia producen. Se precisa que la trans-
ferencia no produce propiamente verdadera extincidén; se sefialan las
causas de caducidad de los diversos asientos; se concreta el concepto y la
forma de la conversién, terminando el tema con el problema que plantea
la nulidad de las inscripciones y anotaciones preventivas. Hemos de sefa-
lar que al comienzo se explican someramente otras causas de extincion,
como la rectificaclon, el agotamiento de la finalidad perseguida y la
renuncia.
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También se hace alusién a la cancelacién, pero donde propiamente se
desarrolla el concepto y problematica de la misma es en el siguiente
tema, en el que se configura la cancelacién como la forma registral de
extinguir formalmente otro asiento registral, siendo sus caracteristicas
las de tener un contenldo negativo, incondicionado y ser accesorio. Se
procede seguidamente a examinar cuando procede cada una de las can-
celaciones o clases de cancelaciones que enumera (totales y parciales;
con, contra o sin el consentimiento del titular y las a instancia de parte,
por orden de la autoridad y de oficio), seguidamente se abordan las for-
malidades del asiento, los efectos y las cancelaciones de anotaciones pre-
ventivas. Se puntualizan algunos casos de cancelaciones de otros asientos
como los de notas marginales, asientos de presentacién, menciones y can-
celaciones. Para estos ultimos se afirma que pueden ser cancelados por
medio de otro asiento de cancelacién, con 1o que se hace revivir el asiento
antes extinguido (casos éstos gque circunscribe al de nulidad del asiento).
Con este punto se enlaza la ultima pregunta que trata precisamente del
problema de la nulidad de las cancelaciones.

Una de las novedades mas destacables de este apartado es la postura
gue el autor sostiene frente a los conceptos de nulidad y, sobre todo, en
la distincién que suele hacerse entre nulidad material y formal. Para ¢l
deberia ser sustituido el concepto de nulidad formal por el «defectuo-
sidad de asientos del Registro» y prescirdirse por completo de la distin-
cion antes apuntada. En esta tesis puede verse cierta influencia de las
opiniones del profesor LacRuz BERDEJO.

D) LA CONCORDANCIA ENTRE EL REGISTRO Y LA REALIDAD.

Reunimos bajo este epigrafe una serie de materias gue guardan cierta _
correlacién y que también el cuestionario que ha servido de guia agrupa
en una zona proxima del programa. De ahi que tratemos de la concor-
dancia, de la inmatriculaclén y sus medios, de la doble inmatriculacién,
del expediente de lberacién y de la inexactitud registral.

La concordaucia entre el Registro y la realidad juridica se define en
forma negativa: es lo contrario de discordancia, que es el unico con-
cepto que la Ley recoge. Al examinar las formas de lograr esa concor-
dancia se detiene en dos de las tres que senala la Ley: la inmatriculacién
y el expediente de liberacidén de cargas y gravamenes.

De la inmatriculacion afirma Roca que no es upn caso de verdadera
correcciéon de Inexactitud registral. Lo contrarlo ha sido afirmado por
Sanz, aunque la obra de Roca no recoge el sensacional trabajo de SanNz
sobre El Registro y la realidad juridica. Tampoco a la inmatriculacién,
segun el criterio de Lacruz, la considera como un caso de excepcién al
tracto sucesivo. De la inmatriculacion da, sin embargo, el concepto que
tradicionalmente ha mantenido en otras ediciones y que dificilmente
puede superarse. Reconoce la posibilidad de la inmatriculacién de cuotas
o participaciones de fincas y sefiala, casi en forma exhaustiva, los medios
inmatriculadores existentes en la actualidad. Especial desarrollo ofrece
la materia del expediente de dominio, las actas de notoriedad, el titulo
publico de adquisicién y la certificacion administrativa de dominio. En
un inciso toca la proyeccién del expediente de dominio tanto para la
reanudacion del tracto como para hacer constar los excesos de cabida.

Fiel a sus construcciones, considera que no deben reputarse titulos de
transferencia dominlcal de fincas los deslindes judiciales o administra-
tivos, los titulos de concesiones administrativas, los de particién o divi-
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sién de bienes y los sucesorios que provocan una indivisidn entre los
interesados.

También se aborda el problema de la doble inmatriculacién y los dos
criterios que pueden resolverla: el del derecho civil puro y el de la anti-
giiedad, citdndose diversas y recientes sentencias que avalan uno u otro
criterio. Completan el estudio de esta materia el problema de la inscrip-
cion de derechos reales sobre fincas no inscritas y la exposicion del
expediente de liberacién de cargas y gravamenes.

Antes habiamos apuntado que en materia de inexactitud no se recoge
el trabajo de Sanz, y de ahi que el lector se pierda la inestimable crifica
que el autor podia habernos ofrecido. Su exposicion varia muy poco de
las que tradicionalmente nos tiene acostumbrados, aunque es de sefialar
una mejor sistematica y mayor comprensién de supuestos.

E) INSCRIPCIONES ESPECIFICAS,

Para no hacer excesivamente larga la enumeracion de las que se com-
prende, agruparemos las que presenten ciertas afinidades o estén con-
tenidas en un mismo tema. Y asi distinguimos:

a) Inscripciones de los derechos de opcidn, arrendamiento, retorno.
usufructo, uso y habitacién, superficie, censos, foros y subforos.—En la
inscripcion del derecho de opcidn la tesis que se mantiene es la de que
el derecho de opcidén de trascendencia real es inscribible per se, mientras
que la opcidn que regula el articulo 14 del Reglamento Hipotecario exige
convenio expreso de las partes para que se inscriba.

En materia de arrendamientos situa la razén de su inscripceiéon rela-
cionandola con el problema de la estabilidad arrendaticia y sosteniendo
que lo procedente hubiese sido reflejar la situacién arrendaticia a través
de una anotacién preventiva. Sobre el derecho de retorno tiene en
cuenta el trabajo de Diez-Picazo, aceptando su tesis con ciertos condi-
cionamientos. Bs partidario de una posible prérroga de la nota marginal
al estilo de las anotaciones preventivas.

En la inscripcion del derecho de usufructo se afrontan los problemas
de la inicial inscripcion de constitucidn, la de sus transmisiones, modi-
ficaciones y cancelaciones. Después de examinar los usufructos legales y
los derechos de usp y habitacion, se estudia con mucho detenimiento el
derecho de superficie que ya monograficamente ha sido desarrollado
por el autor en diversos trabajos. En forma independiente se examina el
derecho de elevacion y el de profundizacion.

Por lo que respecta a los censos, foros y subforos se ajusta a l1a expo-
siclén tradicional clasificandola en forma mdas ordenada y ajustandola
a la legislacion vigente tanto en Galicia como en Catalufa.

b) Propiedad horizontal.—En este punto Roca SasTRE hace un estudio
previo del titulo constitutivo de la division de casas por pisos y otro de
los titulos de division de casas o edificios en copropiedad, para su consti-
tucion en propiedad horizontal; luego pasa a la inscripcién propiamente
dicha y remite al lector al tema de la finca para que alli pueda estudiar
la inseripcién independiente de los pisos. Ya habiamos hecho referencia
en la recension anterior a este punto.

Respecto de los pisos meramente proyectados acepta la solucién legal,
aunque no deja de considerar que el supuesto sé6lo debiera ser admitido
en el caso del derecho de mayor elevacion a que se refiere el articulo 186, 2,
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del Reglamento Hinotecario. Esta tesis ha sido defendida brillantemente
por Camy en un trabajo que la obra no recoge. Tanto este trabajo., como
el de Jost Luis ALVAREZ, hubieran producido necesarios comentarios ilenos
de ensefianza para el estudioso de los problemas que plantea la propie-
dad horizontal. Se completa la materia con los estatutos, su inscripeion
y efectos.

En el mismo tema se aborda la exposicién de los tanteos y retractos
en general y referidos a las transmisiones de fincas rusticas o urbanas
en los que pueden entrar en juego. Rechaza la inscripcién de los tanteos
convencionales, critica la tesis de Tirso CARRETERO en orden al acceso
registral de los retractos legales y estudia las repercusiones del retracto
convencional.

¢) Inmscripciones de bienes a favor del Estado, Provincia, Municipio,
Iglesia, de los adquiridos por expropiacion, por via de apremio ¥y las a
favor de los establecimientos de Beneficencia.—En materia de bienes del
Estado, la Iglesia y la Beneficencia, asi como de la Provincia y el Munici-
plo, se ajusta la exposicion a las lineas clasicas del autor, aunque es de
senalar que se recoge la nueva legislacién existente sobre estos puntos
con dos pequefias lagunas: el dar implicltamente como vigente la legis-
lacién desamortizadora, salvo para Municipios y Provincias, y el no haber
recogido el Motu Proprio Pastorale Munus de 30 de noviembre de 1963,
que fija el tope de 66.000 francos suizos, equivalentes a un millon de
pesetas, para la enajenacion de bienes de la Iglesia. Pero esta omision,
como alguna otra que pueda resefiarse, se salvan pensando en la tre-
menda renovaciéon a que el legislador somete a sus disposiciones y cuya
prisa y furor no son alcanzados por ¢l lento tecleo de nuestras linotipias.

Se expone con rigor sistematico la materia de bienes adquiridos por
expropiacion forzosa, por via de apremio y los pertenecientes a las Cape-
llanias, Especialmente se recogen los casos de enajenacién de parcelas
sobrantes y la inscripcion de los montes de utilidad publica.

d) Inscripcién de concesiones adminisirativas.—Respondiendo a las
lineas estructurales clasicas que este autor utiliz6 desde sus primeras edi-
ciones, sigue manteniendo el concepto de concesiéon y la problemética de
la inscripceién en la cual recoge la inscripeion de obras publicas en gene-
ral, la inscripcién de los ferrocarriles y canales (dedicando un especial
estudio a la RENFE), aprovechamientos de aguas e inscripcién de con-
cesiones mineras.

e) Inscripcién de adquisiciones hereditarias.—En este punto, después
de hacer un pequefio resumen evolutivo, se cifie a exponer la inscripcion
a favor del heredero unico, la inscripcion de las diversas clases de parti-
clon, la adjudicacién para pago de deudas, las legitimas, la inscripcion
de sustituciones fidelcomisarias y la inscripeién de legados. También en
estos puntos no coge el tren de la 1ultima reforma del Reglamento Nota-
rial v de la problematica planteada »or su reforma en torno a las actas
de notoriedad.

f) Inscripciones derivadas del régimen familiar—Con una sistema-
tica bastante perfecta afronta la exposicién de estas materias que com-
prenden la inscripcién de capitulaciones matrimoniales, los contratos
sucesorios, los heredamientos y la problemadtica del sistema ganancial.
En la inscripcién de los contratos sucesorios, y vor lo que a Aragoén se
refiere. se da como vigente el ya derogado Apéndice Foral. Brilla la maes-
tria de Roca en la materia de heredamientos estudiados s6lo con refe-
rencla a Catalunia en su version con arreglo a la legislacién vigente. En
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materia de gananciales se destaca la opiniéon del autor negando el acceso
al Registro de los actos otorgados por el marido sin el consentimiento
de la mujer. En este punto se incluye todo lo referente a la anotacion
de embargo sobre bienes gananciales y al articulo 94 del Reglamento
Hipotecario.

g) Inscripciones de resoluciones judiciales sobre capacidad civil—E}

tema es el tradicional de todos conocido. Se sigue combatiendo la tesis
de HERMIDA LINARES.

F') DERECH? REAL DE HIPOTECA.

Desde la pagina 119 del cuarto tomo hasta la 1.165 del mismo, en que
termina la obra, se destinan al estudio de la institucion de la hipoteca
y su problematica.

Comienza por el concepto, la historia y los caracteres de la hipoteca
que magistralmente supo resumir en su definicion. Sigue manrteniendo
que la hipoteca es un derecho real. Se exponen los principales tipos de
esta figura en el Derecno aleman y en el suizo, estudiandose la posibi-
lidad de su adaptacion al sistema espanol.

Como la obra se ajusta al cuestionario de Notarias y en él se sigue
la clasica exposicién que distingue los elementos personales, realss y for-
males, también por este mismo orden se van estudiando los problemas
del sujeto activo y pasivo, de las cosas y derechos que pueden hipotecarse,
el fenémeno de la extension objetiva de la hipoteca, su determinacion y
distribuciéon de la responsabilidad, obligaciones que pueden ser garanti-
zadas con hipoteca y elementos formaies

Como hipotecas que sobresalen de la regulacion general, aparte los
casos del articulo 107 de la Ley Hipotecaria, se examinan la hipoteca
unilateral, la constituida simultdneamente a favor de varias personas, la
hecha en testamento, la de rentas, la en garantia de cuentas corrientes
y la de titulos transmisibles por endoso o al portador.

La materia de hipotecas voluntarias se cierra con el estudio de la
cesion de creditos. Dentro de las hipotecas legales se va examinando su

concepto y naturaleza y las distintas clases de ellas en los tres temas
destinados a las mismas.

Se terming la obra y el estudio de la hipoteca con los problemas que
plantea la extinecidén de las mismas, los procedimientos a utilizar para la

ejecucion y lo referente al Registro de hipoteca mobiliaria y prenda sin
desplazamiento.

JosE Maria CHico Y ORTIZ.
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SaAr1o, Vieno Voirro: Estudio sobre la discriminacién contra las
personas nacidas fuera de matrimonio. Naciones Unidas, Nueva
York, 1967 (un volumen en cartoné, VII 4 238 pags.).

El presente estudio, debido a un prestigioso jurista finlandés, Magis-
trado en su pais. ha sido realizado por encargo de una Subcomisién de
las Naciones Unidas, constituyendo la ultima palabra en Derecho com-
parado sobre condiciéon de los hijos ilegitimos. Precisamente, el gran
riesgo que ofrecen los estudios de Derecho comparado, su desactualiza-
cion, ha quedado obviado aqui por el gran acopio de datos no sélo sobre
toda clase de legislaciones, sino sobre su aplicacién en la practica, tarea
i;ue Unicamente en €l ambito de la COrganizacién universal podia tener
ugar.

Las cuestiones abordadas no se limitan a lo estrictamente juridlco, sino
también a sus aspectos sociologicos, estadisticos y de toda indole.

El estudio comprende una introduccién y cuatro partes. La primera
atiende a los antecedentes histéricos (Derecho romano y orientales, De-
recho canodnico y medieval, Derechos occidentales); al problema de la
terminologia y a la fijaciéon de los principios que el autor considerara
como basicos a lo largo de su estudio.

El primer aspecto («Primera parte») en que puede operar la diseri-
minacién contra los nacidos fuera de matrimonio es el de la determi-
naciéon de la filiacion. Frente al régimen ordinario del nacido de matri-
monio (presuncién de legitimidad, acciones de estado, etc.), en el nacido
fuera del mismo, no tiene la filiacién caracter indivisible, habiéndose de
determinar por una parte la materna, bien de una manera necesaria
como consecuencia del hecho del nacimiento, bien por reconocimiento
voluntario de la madre o por determinacién judicial; con la diferencia
de unos casos la determinacion de parentesco se extiende a los parientes
de la madre y en otros no. Por otra parte se ha de determinar 1a f.liacion
paterna, bien por medio de reconocimiento voluntario, bien por determi-
nacién judicial, en la medida y con el alcance que en cada caso permi-
tan y determinen las Leyes. ExistirAn también casos en que tal deter-
minacion pueda perderse, con su repercusion consiguiente en la condi-
cion legal de la persona.

Respecto a la accesiéon a la condicién de persona nacida de matri-
monio aparecen estudiadas las formas clasicas de legitimacion, por sub-
siguiente matrimonio—préacticamente universal—; por decision ejecutiva,
judicial o incluso legislativa, y tamb:én por testamento.

La segunda parte estudia las distintas esferas en que puede operar
el trato discriminatorio contra las personas nacidas extra matrimonio:
nombre, sujecén o no a la patria potestad respecto a uno o a sus dos
progenitores domicilio, alimentos y derechos sucesorios de forma testa-
mentaria o Intestada y concurriendo o no con descendientes legitimos.
También se considera la situacién tegal de tales personas ante 1a so-
ciedad (nacionalidad, prevencion de la apatrida, naturalizacion, dere-
chos publicos y servicios de proteccion social; posicion social efectiva y
honorabilidad).

Bajo la rubrica de «Otros aspectos del problemas. la tercera parte se
inicia con la cuestién de la revalacion del hecho del nacimiento extra-
matrimonio por los asientos del Registro Civil, por el contenido de cer-
tificados, extractos y testimonios del acta de nacimiento o por el acceso
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de personas distintas de las interesadas a las actas o por posibilidad de
obtener certificaciones. Seguidamente, la obra se ocupa de la institucion
de la adopcién como posible medio de mejorar la condicion de las per-
sonas objeto de consideracién, dado el considerable incremento y flexi-
bilizacidon que experimenta en todos ios paises, estudiandose sus distintas
modalidades, requisitos y efectos.

Llegamos asi a la cuarta parte, «Principios generales y medidas pro-
puestas». Sostiénese que el nacido fuera de matrimonio debe tener dere-
cho al reconocimiento legal de su filiacibn paterna y materna, con efec-
tos semejantes a los de la filiacion matrimonial. La filiacién materna se
determinara automaticamente por el hecho del nacimiento, y la paterna
se determinara por distintos medios (reconocimiento, presunciones de
derecho, decision judicial). Se acogera ampliamente la presuncion pater
est is quae nuptiae demonsirant. Debe reconocerse el derecho a un ape-
llido. La patria potestad no debe tener distinto contenido a la ejercitada
sobre hijos legitimos. Similar al de éstos debe ser el derecho de alimentos
y el derecho a un domicilio; asi como también en el campo sucesorio, na-
cionalidad y dercchos publicos y sociales. La informaciéon sobre el naci-
miento debe limitarse al particular o autoridad que ostente un interés
legitimo. El adoptado deberd quedar plenamente incorporado a la familia
adoptante. Y en general deberan tomarse las distintas medidas que favo-
rezcan el reconocimiento de la dignidad de la persona.

Acompananse diversos anexos con documentacién nacional e inter-
nacional. En cada punto se citan a pie de pagina las legislaciones de los
paises que siguen los criterios respectivos.

Estamos, pues, ante una obra que creemos no puede dejar de ser
consultada.

PEDRO A. FERRER SANCHIS.

ScaLaBRINO, UBALDO: Le quole di ereditd nella successione legittima
e testamentaria, Giufire, Milano, 1966, 3.* ed., 224 pags.

Estamos ante una monografia de caracter eminentemente practico.
Mediante graficos y operaciones aritmeéticas se hace aplicacion de la
conocida doctrina de Crcu en torno a la distincion entre una cuota de
reserva y otra de legitima. Estudia en primer término el parentesco y
sus grados, asi como la representacion en el Derecho sucesorio. Ajeno a
toda preocupacién cientifica, los problemas se tratan de manera sencilla,
ofreciendo una serie de ejemplos aplicativos de los diversos articulos del
codice sobre la materia, Al referirse a la sucesion de los legitimarios,
opina que la ley ha tratado de protegerlos adecuadamente mediante la
introduccién de una cuota de reserva y otra de legitima. Sabemos que
el autor, discipulo de Cicv, ha seguido fielmente la famosa distinciéon
que en el afio 1941 establecidé por primera vez el antiguo profesor de Bo-
lonia (efr. Successione legittima e dei legittimari, 2.» ed., Milano, 1943).
La tesis dominante identific6 ambos conceptos. Cicuy ve una distincion
de cuotas, lo que significa, en npinién de MENGONI, uno de los momentos
«mas felices y convincentes de las ensefianzas de Cicu en el campo de
las sucesiones mortis causa». La reserva tiene como finalidad determinar
la parte que la ley garantiza al legitimario sobre los bienes relictos, in-
cluso contra la voluntad del de cuius, y se refiere, por tanto, a los bienes

17
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hereditarlos que existen en el momento de abrirse la sucesién. La legi-
tima, en cambio, permite establecer si el causante, mediante donaciones
y liberalidades dispuestas en el testamento, ha superado en perjuicio del
legitimario la cuota de la que podia disponer libremente, La legitima, por
tanto, puede leslonarse aun estando integra la cuota de reserva. Esta
se compone de aquellos bienes perteneclentes al difunto al tlempo de
su muerte y que pueden verse reducidos si se hacen donaciones o legados.
En tal caso, los bienes del legitimario experlmentan una disminucién
correlativa Para evitar que con tales liberalidades el testador pueda re-
ducir el as hereditario, el Cédigo ha fijado una cuota de legitima—cuota
actlva y no hereditaria—que ponga a salvo el derecho del legitimario.
La ley, en definitiva, no se limita a reservar al legitimario una pars he-
redilatis, sino que le proporciona una utilidad neta integrada por un
conjunto de bienes (pars bonorum) en concepto de cuota legitimaria. De
este modo, como observa Cicy, se ha llegado a una fusiéon de los sistemas
romano y germano-franceés.

El autor, a lo largo de la obra y en sucesivos apartados (sucesién
legitima, sucesién del conyuge, sucesion del Estado, capacidad de recibir
por testamento), va haciendo el cédlculo de las cuotas de legitima y re-
serva correspondientes a los diversos llamados por ley o por testamento.
Una serie amplisima de ejemplos, operaciones de calculo y abundantes
graficos ilustran practicamente los diversos preceptos legales. Su utilidad
es indudable para los profesionales del Derecho en Italia. Claro esta,
siempre tenlendo en cuenta que la famosa biparticion de cuotas se ad-
mita en aquel Ordenamiento. La tesis de Cicu ha encontrado seguidores.
El autor de este libro, en el orden practico, muestra su perfecta aplica-
cién. Autores como Vocino, Barasst y L. FERRI parecen seguirla en clerta
medida, quiza, como ha sefalado MENGoONI, «debido m4as a la gran noto-
riedad del llorado maestro que a una razonada adhesién”. Este ultimo
autor, que mostré6 un gran entusiasmo por la postura de Cicu en su
escrito de juventud: la posizione giuridica del legittimario preterito («Stu-
di in onore di A. Cicu». I, Milano, 1950, pags. 497 y slgs.), en sa magna
obra Successioni mer causa di morte, Parte Speciale, Milano, 1967, pagi-
nas 39 y sigs.,, esp. pags. 49 y sigs., vuelve contra su postura inicial,
MEeNGoNI, aun cuando reconoce que €l punto de partida de la tesis de
Cicu es totalmente exacto, sin embargo, expresa su inconsistencia, como
ya lo habian hecho SaNTOrO-PASsAReLLI y Pino, Contra la opinlon de
Cicu, plensa MENGONI que no se trata de dos derechos sucesorios diver-
sos; reserva y legitima son en la actualidad dos aspectos de un unico
derecho sucesorio.

Y realmente se ha dicho—entre ellos el proplo MENGONT, inicialmente
seguidor incondiclonal-——que la distincion fue elaborada pvor Cicu segun
el esquema, histéricamente superado, de las antiguas costumbres fran-
cesas. Se ha afirmado incluso que ni la letra del codice la abona ni se
halla de acuerdo con la jurisprudencia.

También en Espana el profesor G. Garcia-VaLpEcasas (la legitima
como cuota hereditaria y como cuota de valor, R. D. P., 1963, pags. 957
y sigs.) ha querido ver en el régimen sucesorlo del Cédigo civil espaniol
una distincion entre cuota de reserva y cuota de legitima. Pienso que
dicha distincién, especialmente por lo que respecta al Derecho espafiol,
resulta totalmente Inadmisible después del completisimo articulo de Var-
LET DE GoYTIsoLo (Notas criticas acerca de la pretendida distincién entre
cuota de reserva y cuota de legitima, A. D. C., enero-marzo, 1965, pagl-
nas 3-139). A é1 me remito porque estimo que sus argumentos son de
una solidez Irrefutable

MARIANO ALONSO PEREZ.
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SERNA, J. CH.: Le réfus de contracier, Paris, 1967.

En el articulo 37 de la ordenanza francesa de 30 de junio de 1945
aparecia como delito el denominado «réfus de vente», figura que se 'ha.bla
ido delimitando como consecuencia de un estado de cosas economico,
escasez de -ciertos bienes, proteccién de las tasas acordadas para los.
bienes de primera necesidad, necesidad de proteger al consumidor.

Mas adelante, superado el periodo de emergencia, aparece la nocion
de «orden publico econémico», cuyo reconocimiento supone la quiebra
en buena medida de los principios Liberales y democraticos al uso tra-
dicional. As1, cabe proteger en la esfera mercantil, mediante la Inter-
vencion del Estado, la concurrencia contra la misma concurrencig. En
1953 se sigue, dentro de este orden nuevo, prohibiendo esta «negativa a
contratars. Pero los fundamentos del concepto de «réfus de vente» son
diferentes: se intenta proteger al detallista mas débil, protegiendo asi
indirectamente al consumidor. Se intenta también, en orden de protec-
cion al consumidor y al comerciante mds deébil, evitar la concentracién
economica, que va en contra de los principios de la libertad de concu-
rrencia. Como consecuencia de este nuevo orden de ideas, en 1958, un
decreto que modifica la ordenanza de 1945, sigue manteniendo la nega-
tiva de contratar como un acto ilicito que exige la correspondiente san-
cion. Esta idea nueva en la esfera de la contratacion clasica, que se deli-
mita en estos textos legales haciendo referencia a una esfera determi-
nada de la contratacion, tiene unos términos méas amplios. Se presenta
como un concepto nuevo que exige su consideracidon dentro de los moldes
clasicos del derecho. La jurisprudencia y la doctrina se preocupan de
delimitar el concepto de negativa de contratar. DE SERNaA, en su documen-
tada monografia, recoge la doctrina y jurisprudencia mas relevantes en
torno a la materia, para sostener que, en términos del derecho positivo
francés, no cabe hablar de una negativa a contratar, de la existencia de
un «réfus de ventes en términos de derecho contractual. Para nosotros,
especialmente después de la aparicion de la reciente ley contra las.
practicas restrictivas de la competencia, el tema tiene un evidente inte-
rés, aunque ni en la doctrina ni en la jurisorudencia, ni en el derecho
positivo hayamos llegado a concretar un concepto de «réfus de ventes
como en el derecho francés. Por otra parte, como habremos de ver, en
materia de contratacion en exclusiva, la idea de la negativa a contratar
tiene una especial relevancia. Y es innegable que en nuestros dias la
contratacion en exclusiva goza de un creciente favor en la esfera de
nuestro orden econémico.

DEe SerNa parte de una premisa: la de que dentro del Cdédigo civil fran-
cés parece haber una institucion perfecta, cuya evolucién no se concibe:
el contrato. El contrato concebido como instrumento o medio que per-
mite modificar una situacion, jamas fin en si mismo. Se contrata para
modificar un status, para transformar un estado de cosas.

Al final de la evolucion del contrato, en éste la voluntad de los indi-
viduos es la medida de su contenido, La autonomia de la voluntad se
manifiesta de forma soberana tanto cn la posibilidad de contratar o no,
como en la de determinar la estructura y contenido del contrato. Es,
por la sola fuerza de la voluntad de io: individuos que tiene existencla
juridica (CARBONNIER).

A principios de siglo esta concepcion serd objeto de severisimas cri-
ticas, una vez superado el individualismo y el princivio absoluto de
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autonomia de la voluntad. La libertad de contratar se vera sometida
a los limites de la necesidad de no obrar arbitrariamente y a los de
1no ser objeto de abuso del derecho. RIFerT escribia en la Régle morale
«ans les obligations civiles que “le droit de faire des actes juridiques est
comme tous les autres droits, suceptible d’abuss. En esta linea de prin-
«cipios cabe plantear el problema del “réfus de contracter”. SERNA eXxpo-
ne dos de las méas relevantes soluciones doctrinales al mismo, la tesis de
JosseraND y la de Ricor, Para el primero, la negativa a contratar, en
principio, puede tener dos aspectos reprensibles: como acto mt,rmseca—
mente 111c1to y como acto abusivo. Habla de circunstancias que califican
la negativa a contratar, y de motivos legitimos para ejercitar este dere-
cho en vprincipio reconocido a los individuos. La libertad de contratar
tiene para este autor siempre un himite en el ejercicio abusivo de la mis-
ma, que se fundamenta en el mévil ilegitimo o en la intencién maliciosa

Para RjcoT, la negativa a contratar es la expresién de un derecho:
€l derecho de no contratar, que es uno de los aspectos de la libertad de
contratar. En todo caso tendrd sus limites, para llegar a los cuales Ricor
entiende que hay que delimitar primero el derecho de «réfus de contrac-
‘ter»». No hay nada méas que una férmula de delimitacléon y es negativa:
la ausencia de un derecho contrario. Derecho absoluto, pero con limita-
ciones voluntarias, legales y jurisprudenciales. L.as legales hacen refe-
rencia a las restricciones a la libertad de comercio y a la libertad de
obrar de los funcionarios. Las jurisprudenciales responden a una inquie-
tud: la proteccion de los intereses privados y se traducen en dos clases
de hipotesis: ruptura de negoclaciones en materia de contratos, y rup-
tura de promesa matrimonial.

Estas son las dos posiciones, una vez negados los dogmas de la auto-
nomia de la voluntad y el individualismo para resolver ¢l problema de
la negativa a contratar.

Para SernNa, sin embargo, las soluciones no son convincentes. No
basta con la evolucién de las ideas, sino que hay que resolver el problema
dentro de los estrictos términos del derecho positivo. El problema de ia
negativa a contratar no se planteé a los redactores del Coédigo francés.
Dentro del Cédigo no s6lo se regula ei mecanismo de la materia con-
‘tractual, sino muchas otras, familia, propiedad, sucesiones. Por otra parte,
cabe plantearse la cuestién de si la fuerza obligatoria del contrato exis-
tiria sl la ley no la hubiera reconocido. Es innegable que los principios
de libertad contractual y liberalismo econémico Son peligrosos. Pero en
pura técnica lo que hay es que plantearse el problema en términos del
derecho positivo, dentro de la teoria claslca del contrato y dentro de
ésta, para que el contrato exista, es preciso el consentimiento de las
partes, siempre en los limites marcados por la ley. Consentimiento libre-
mente emitido. Toda amenaza de sanciéon de la negativa a contratar es
un obstéculo que vicia la voluntad de aquél al que se fuerza a contratar,;
no puede haber negativa a contratar punible, porque no puede haber
contrato obligatorio, bajo pena de ver anulada la que se ha denominado
«pureza del consentimiento»; consentimiento base de toda la teoria con-
tractual. Es cierto, reconoce DE SERNa, que el constrefiimiento legal en la
formacion de la relacion contractual ha venido a ser norma. Que se
manifiesta bajo la forma de una «obligaciéon legal de contratar», o por
la creacion de «una relacion contractual de origen legal», marcando el
abandono de la concepcién individual en la organizacién de las relaciones
privadas (Duranp), pero lo cierto es que en el Codigo civil la teoria del
contrato descansa sobre la base de la nocién del libre consentimiento.
Encuentro de dos voluntades libres, «Se debe, en principlo, ser libre de
no contratar y la negativa a contratar no es una falta...» (MarTY ET
Raywnaup). Cabe encontrar en el Codigo disposiciones que enclerran clerta
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limitacién a la libre autonomia, siempre en sentido negativo, articu-
los 6, 1.128, 1.131 y 1.134 (todas las cuales tienen su correspondencia
dentro de nuestro Cédigo civil). A través de las mismas cabe hablar de
canalizacion, direccion de la libertad de contratacion. Dentro del Codigo,
no obstante, si el libre consentimiento n0 es una condicién suficiente para
la existencia del contrato, si que es una condicién necesaria, «la notion
d’obligation de contracter que cette obligation soit legal ou non, est
done incompatible avec la construction fondamentale élaborée par le
Code Civils.

Sera fuera del Coédigo que aparezca, como consecuencla de la econo-
mia dirigida y de las situaciones econdémicas de emergencia, la idea y
la estructuracion de un delito de “réfus de vente”.

Aporta SERNA, en su obra la teoria soviética del contrato, como de-
recho nuevo de la contratacion; contrato como medio, sistema que no dis-
tingue entre un derecho publico y un derecho privado, existencia de
dos sectores econdémicos de actividad, el socialista y el privado. Resu-
miendo, dentro de este sistema, detras de la voluntad particular y pre-
existiendo a ella, estan las medidas de orden econdomico concebidas en
interés del Estado y erigidas en diréctoras de la voluntad privada...
Entre los dos extremos, el nuevo estado de cosas econdmico que impone
el dirigismo y la intervencién, sin llegar a suprimir las concepciones
tradicionales del derecho.

SErNA concluye que no cabe hablar de ‘“obligaciones legales de con-
tratar», que no cabe <«habiller de vétements anciennes des techniques
nouvelles issues du dirigisme économique». Existen dos maneras de mo-
dificar una relacién juridica, cuyos dominios respectivos estan condi-
cionados por el lugar que se deja a la libertad privada, El primero es
el del Coédigo civil: contrato libre, instrumento de cambios econdmicos.
Técnica liberal, que ignora la contratacion forzosa y en el que la nega-
tiva de contratar no es un delito. La segunda, consecuencia de la econo-
mia planificada: <c’est, dans un droit qui s’avoue un moyen, le contrat
symbole de l'obligation assumée. Elle est contrainte par elle-méme. Et
pour le Code civil, elle n’est pas contrat. Elle ne peut donc connaitre le
réfus de ’cotracter’”. Dentro de este cuadro de ideas estudia SernNa
¢l problema del denominado «réfus de contracters. En la primera parte
del estudio el problema se analiza en las hipétesis de la intervencion
estatal y en la segunda en un sistema puramente liberal,

La primera parte, dedicada a la negativa de contratar y el interven-
cionismo, estda dividida en dos subepigrafes: las actividades controladas
y la negativa a contratar y el derecho del trabajo y la negativa a con-
tratar. Algunas de las ideas exprimidas en estas paginas tienen un
evidente interés y son exponente de 'a samplitud del problema.

Por lo que respecta al primer subepigrafe, uno de los fundamentos
del caracter delictivo de la negativa a contratar es el de que la jurls-
prudencia en varias ocasiones la ha condenado, teniendo en cuenta que
el obligado a contratar gozaba de su posicién de privilegio otorgada por
el poder publico, o, al menos, ejercia unas actividades de interés publico.
En la primera categoria se encuadran los denominados monopolios de
derecho. Se trata de personas o empresas que ejercen una actividad
concedida por decisién estatal. En ia segunda, las profesiones liberales,
que tienen «una relacién de parentesco con la funcion publicas.

En los supuestos de monopolioc de derecho, la doctrina entlende que’
se estd mas cerca de un serviclo publico que de una relacién contractual.
Asi, Jeze y DucurT, que niegan que pueda hablarse de relaciones contrac-
tuales con los usuarios. No existe una libertad contractual, como en la
esfera comun. No hay contrato y no cabra hablar de «réfus de contrac-
ter». El régimen especial que la situacion impone ante la negativa a
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conceder el servicio se fundamenta para SERNA, que recoge la critica a
las teorias anticontractualistas de Jikze y DucuiTr (p. ej., de DEMOGUE ¥y
WaLIN), en la igualdad de todos los usuarios ante el servicio y en el hecho
de que existe una oferta permanente por parte del concesionario de
aquel monopolio de derecho.

El problema de la negativa a contratar cuando el que se niega ejerce
una actividad controlada, una actividad de las denominadas liberales,
impone la distincion entre los denominados «officiers ministeriels», que
gozando de su poder por concesiéon del Estado, que no cabe que rehusen
sus servicios al que los solicita y la de los que ejercen otro tipo de acti-
vidades, de profesiones, que de algin modo participan de la idea de
servicio publico: abogados, médicos, etc. El abogado es libre de rehusar
un asunto que no esta de acuerdo con su interés privado. En esto su
conciencia es su primer juez, Mas complejo es el caso del medico, en
el que las circunstancias para negarse a la asistencia a un enfermo
pueden dar lugar a una negativa calificada de ilicita.

No nos importa aqui detenernos en el contenido de la negativa a
contratar y el derecho del trabajo, objeto de todo un capitulo, en el
que se analiza la jurisprudencia en torno a la materia; basta la refe-
rencia a algunas de las conclusiones para darnos idea de cuales son los
términos en los que el problema se plantea. Se parte del principio gue
inspira al derecho francés, en el que el que emplea tiene derecho a
elegir su personal. Hay que destacar en esta esfera el relieve del «in tuitus
personae», que juega un importante papel. Es también destacable el
hecho de que pueda influir en la decision del empresario la condicién
del que ha de ser empleado, condicién de solteria, por ejemplo, que en
ocasiones es motivo de preferencia, o la de casado, que supone un obs-
taculo para alcanzar el empleo. Debe de procurarse que en materia de
trabajo no sea la condiciéon de casado cbstaculo para €l posible contrato
de trabajo. En definitiva, en esta esfera juega primordialmente la legis-
lacién especial laboral, que habra de resolver los problemas que rebasan,
ademds, la esfera de los intereses particulares de las partes, por ser
verdaderamente cuestiones sociales.

Finalmente, en esta parte se estudia por SeErnNa la cuestion de la
negativa a contratar y la libertad de comercio, especialmente en consi-
deracién a la intervencion de la ley penal en la misma, Para SERNA cabe
hablar en materia de intervencléon de la ley penal en las relaciones
vendedor-adquirente, de una intervencién contra la libertad y una in-
tervencion en defensa de la libertad. El andlisls de la intervencién en
contra de la libertad le lleva a realizar un cuidadoso analisis histérico
de las diferentes medidas tomadas por el Estado en la esfera del co-
merclo privado, aparicléon de la tasa en los precios, medidas para con-
ciliar el espiritu liberal de la contrataciéon y las tasas, etc. Se detiene
especialmente en el momento en el que €l perfeccionamiento del sistema
de tacas supone ya una influencia en el problema de la negativa a con-
tratar, afio 1940, al que hemos hecho en su momento referencia. La
«réfus de vente» se presenta como una extensién, sin embargo, de las
previsiones de la ley penal para el cumplimiento de la politica de tasas.

En el capitulo IT de esta materia se estudia la intervencién como
medida aseguradora de la libertad. Este aspecto tienen las medidas inter-
vencionistas que vemos aparecer ya a partir de la ordenanza de 1945,
en la que, como dijimos, aparece consagrado el delito de <réfus de ventes.
Lo que se Intenta no es superar la crisis de un periodo de penuria, sino
restablecer la libertad de concurrencia comercial. Luego, un fenémeno
nuevo se origina: la tendencia a la concentracién comerclal e industrial,
que también precisan de un control. La proteccion al consumidor se lleva
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a cabo mediante la proteccién, ya lo dijimos, al detallista. Que éste pueda
aprovisionarse en las mismas condiciones que sus competidores.

Lo importante es que el problema del «réfus de ventey, segun el de-
creto de 1958, se complica por la falta del acuerdo en la existencia de
causas justificativas de este delito y especialmente por el de si los con-
tratos de exclusiva caen dentro de la esfera del mismo. El decreto de 24
de junio de 1958 considera incurso en el delito de «réfus de vente» <a
todo aquel productor, comerciante, industrial o artesano que rehusen
satisfacer, en la medida de sus posibilidades y en las condiciones estable-
cldas por los usos del comercio, las demandas de los compradores de
productos, o las demandas de prestacién de servicios cuando estas de-
mandas no presenten algun cardcter anormal que emanen de deman-
dantes de buena fe y que la venta de productos o la prestacion de ser-
vicios no esté prohibida por la ley o por un reglamento publico, asi
como practicar habitualmente condiciones discriminatorias de venta o
recargos discriminatorios de precios que no estan justificados por aumen-
tos correspondientes del precio dc coste dcl material o del servicio».
Por otra parte, una serie de normas dictadas a partir de 1945 intentan
limitar la concentraciéon de empresas que tengan como objeto practicas
anticoncurrenciales. Los contratos de exclusiva caen dentro de estos re-
gimenes prohibitivos. Los contratos de exclusiva suponen, en todo caso,
una prohibiciéon de contratar, entrafian siempre la idea de una negativa
a contratar.

Dentro de esta normativa, el autor del «réfus de vente» es siempre,
segun el articulo 37, 1, a), un productor, comerciante, industrial o arte-
sano, es decir, un profesional; el legislador busca sanear la concurrencia
comercial y reformar los circuitos de circulacion. En cuanto a los con-
tratos de exclusiva, en si llevan el germen de la negativa a contratar.
Dentro del derecho francés cabe distinguir la simple clausula de exclusiva
y el contrato de concesién. La primera cldausula, de exclusiva de aprovi-
sionamiento, en la que el comerciante no compra sino a un solo comer-
ciante o fabricante, en la que, a juicio de SERNA, no existe peligro de
«réfus de contracter»; la exclusiva de aprovisionamiento, que obliga al
comerciante o fabricante a no vendsr sino a un determinado comer-
ciante, que si supone la negativa a contratar. La clausula que vincula
en exclusiva a ambas partes, al que verde y al que compra, y que puede
originar verdaderas ententes de fabricantes y distribuidores, dando lugar
al contrato de concesién, El contrato de concesidn, dentro de las carac-
teristicas del derecho francés, es una verdadera técnica de concentraciéon
de empresas (CHaMPAUD) en ¢l que se complica la cuestién del problema
de la negativa a contratar.

Las clausulas de exclusiva en el régimen francés eran validas en todo
caso; ¢lo son a partir de la aparicion de la legislacion especial, Orde-
nanza de 30 de junio de 1945 y decreto de 1958?

SErRNA lleva a cabo un anilisis detenido de ambas disposiciones lega-
les y concluye que cabia la convivencia de la clausula de exclusiva con la
ordenanza de 1945 y que es el decreto de 1958 el que enturbia la materia.
Es a través de la jurisprudencia que hay que intentar buscar la solucién
al problema. Para ello aporta alguno de los fallos mas interesantes en
torno al tema; jurisprudencia poco abundante, alguna s6lo referida a
supuestos de negativa a contratar, otra a supuestos de negativa a con-
tratar y pactos de exclusiva o de concesién de exclusiva. En un principio
la jurisprudencia se muestra favorable a las cldusulas de exclusiva, que no
se entlenden contrarias al decreto de 1953; posteriormente parece ser que
la linea de la jurisprudencia se mantiene en estos términos, no encon-
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trandose en el texto del decreto de 1958 fundamento juridico bastante
para declarar ilicitos los contratos de exclusiva; éstos seran ilicitos sélo
cuando su objeto claramente esté incurso en la prohibicién del articu-
lo 37, citado, del decreto de 1958.

Finalmente, SERNA se cuestiona: ¢el delito de «réfus de ventes serd
realmente una sanclén a una negativa a contratar? ¢Es posible deducir
del derecho positivo una obligacion de contratar para clertas personas®
Por una parte hay que considerar que para que se produzca un delito
de negativa a contratar ha de haber una serie de condiciones. Que cabe
hablar de un dominio restringido de la “réfue de vente”, limite objetivo:
sOlo se refiere a clertas categorias de blenes. También el «intuitus per-
sonaey limita la esfera del «réfus de vente» como delito. Para SERNaA, la
sancion penal de «réfus de vente» se presenta no como una reglamen-
tacién autoritaria de la oferta de contratar, sinoc como una sancién de
un principio antidiscriminatorio que se impone al comerciante, como se
Impone al servicio publico el principio de igualdad o al empresario el de
neutralidad. Concluye que en el actual estado de cosas es prematuro
sostener que la legislacion econémica es el origen de un «réfus de con-
tracter» que sera civil y penalmente sancionado, y todavia més prema-
turo el decir que créa un contrato obligatorio. Todo lo que cabe afirmar
es que en ciertas hipdtesis la ley sanciona penalmente el hecho, para
algunos, de restringir la oferta.

El tema se ofrece a reflexion; dentro de nuestro derecho la reciente
ley de represion a las practicas restrictivas de la competencia, que no
hace sino recoger la experiencia legislativa en este orden de otros paises,
como Francia, también plantea la cuestion de la posibilidad de subsis-
tencia de los pactos de exclusiva. En un trabajo, hace poco publicado,
sobre el tema tuvimos ocasién de fundamentar nuestra opinion favo-
rable a la subsistencia de los pactos de exclusiva, que no siempre caen
bajo la orbita de este régimen protector de la libertad de concurrencia
(véase «Revista de Derecho Mercantils, num. 101).

La segunda parte del trabajo la encuadra SerNa bajo el epigrafe
general de «Le réfus de contracter et le liberalismes, En ella estudia el
problema de la negativa a contratar en un régimen ausente de toda
intervencion estatal. e intenta fundamentar su teoria negativa, es decir,
su teoria de que no cabe hablar en la esfera contractual de una respon-
sabilidad surgida de la negativa a concluir un contrato. Divide esta
parte en la negatlva a contratar y la formacion del contrato, y la negativa
a contratar y a las denominadas negociaciones precontractuales. Inten-
tando demostrar que en ningunoc de los dos casos puede Incluirse el
«réfus de contracter» técnicamente.

Se pretende. en todo caso, fundamentar la responsabilidad del que
se nilega a contratar. Se cuestiona si es un acto licito o simplemente
abusivo. Se plantea de nuevo el problema de si en los supuestos en que
estemos ante un monopolic de hecho cabra fundamentar en él la res-
ponsabilidad por la negativa a contratar, como sucedia en el suvuesto
de monopolios de derecho. Analiza una serie de supuestos jurispruden-
ciales para concluir que no cabe una solucién uniforme, pero que en
todo caso no es de la situaclén de monopolio de donde pueda fundamen-
tarse la responsabilidad por la negativa a contratar.

Algunos fallos jurisprudenclales parecen querer fundamentar en el
abuso del derecho la negativa a contratar, abuso del derecho de no
contratar cuando concurren determinadas circunstancias. La jurispru-
dencia que define el abuso del derecho de no contratar da lugar a dos
grupos de decisiones: las que no reconocen la responsabilidad del soli-
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citado a contratar, testimoniando asi una negativa licita a contratar, y
las que reconocen esta responsabllidad. Para concluir la imposibilidad
de hablar del abuso del derecho como fundamento del «réfus de con-
tracters, SERNA comienza demostrando la dificultad de definir esta no-
cién en relacién con el mismo. Hay un derecho a contratar, corolario de
la libertad de contratacién, y también de él surge un derecho a no
contratar. Libertad de comercio y libertad de contratacién estrecha-
mente unidas. La jurisprudencia se hace eco de esta libertad de comercio
y hemos visto como la legislacién se preocupard de proteger la libertad
de concurrencia. Se dice que hay abuso del derecho en cuanto que el soli-
citado a contratar a veces ocupa una posiclén preeminente; ejemplo
aportado, el del hotelero que ejerce solo su industria. Se habla de «mo-
tivos legitimos», «motivos serios» para la negativa a contratar. Lo cierto
es, dice SErNA tras su estudio de 1a jurisprudencla, que muchas veces lo
que hay no es una negativa a contratar en los supuestos analizados, sino
una verdadera obligacion contractual incumplida.

¢Cual es la verdadera naturaleza del «réfus de ventes? SErRNA desecha
todas estas teorias de abuso del derecho, moncpolio de hecho, ete., que
intentan fundamentar la negativa a contratar cuando no ha existido
ninguna relacién contfractual todavia y cuando la obligacién de contratar
tampoco tiene su fundamento en algin régimen legal especial. La idea
del monopolio de hecho no es tampoco fundamento suficiente para SERNA.
El que rehusa contratar no tiene responsabilidad alguna. Para SERNA, en
los casos en los que en los fallos jurisprudenciales se ha llegado a reco-
nocer la responsabilidad del que se negaba a contratar era porque en
realidad habia una oferta de contrato. Es su tesis: siempre que se llega
hasta el reconocimiento de responsabilidad por no contratar es por la
existencia de una pollicitatio del solicitado a contratar. Pollicitatio, que
es la medida de su compromiso, destacando que las decisiones jurispru-
denciales que reconocen el «réfus de contracters acuden a la pollicitatio.
Idea que no es sino la aplicaciéon al problema de la teoria de la oferta
permanente. La oferta es, en definitiva y a condicion de que sea licita,
la medida del contrato y el pollicitante no estd obligado sino en los
limites de la misma. Como consecuencia SERNA analiza la teoria dentro
del sistema francés, que busca en todo caso la seguridad de los contra-
tantes, La distincién que en €l mismo cabe hacer de la pollicitatio firme
y la oferta sin compromiso. La segunda no tiene, a juiclo de SgrNa, la
precision necesaria para considerarla base de un contrato. El problema
de la posibilidad de rehusar el contrato en estos casos quizd esté, mas
que en saber si la oferta era firme en el momento de la aceptacién, en
el de saber sl existia una reserva intuilu personae, que permitiese en todo
caso la negatlva a contratar. Se ocupa de la lcitud y posibilidades de
estas reservas. Finalmente analiza el problema en cuanto a los contratos
de adhesién: concluye la similitud de argumentos empleados en la cri-
tica del «réfus de contracter» y de los contratos de adhesion, El contrato
es vehiculo indispensable a la vida juridica y econémica; seria, por
tanto, Intolerable que la posiclén de ciertos individuos, su poder, les
permitiese excluir a otros de esta esfera juridica. En este tipo de con-
tratos hay una superioridad econémica de uno de los contratantes, las
clausulas se imponen unilateralmente y en interés exclusivo del que las
impone. Son invarlables para la parte mas débil. Caracteres que encon-
tramos en la oferta permanente. El <¢réfus de contracters no es sino un
aspecto complementario del problema del contrato de adhesién. En rea-
lidad, mas que de un problema de orden juridico cabe hablar de un
problema de orden moral y econémico.
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Todavia intenta encuadrar el “réfus de contracter” dentro de las
denominadas negociaclones precontractuales (pourparlers). Las negocia-
clones precontractuales, fase preliminar del contrato, en las que se dis-
cuten las cldusulas del mismo. No hay todavia contrato ni oferta de
contrato. Sélo proposiciones y contraposiciones. Se discute por la doctrina
si hay responsabilidad contractual en este periodo. Para algunos como
Ricor y JosseranD el problema que puede derivarse de la responsabilidad
en estas negociaciones y el del «réfus de contracter» es el mismo. Para
otros autores, entre los que Se encuentra SERNA, no. Una serie de difi-
cultades de varia indole se oponen, asi la dificultad de delimitar los
momentos en que comienzan y terminan estos tratos preliminares. etc.
Todo ello le lleva a concluir la independencia de los problemas. SERNA se
detlene también en el analisis de algunos supuestos jurisprudenclales, en
los que fundamenta su aserto. Tiene especial Interés todo lo referente a
la técnica de interpretaciéon de los contratos y los tratos preliminares,
asi como la nocién del «acuerdo en principlos y ciertas técnicas de for-
macion del contrato y de su aplicacién a la venta, a ensayo y a prucba,
asi como a otros contratos.

Finaimente, concluye SERNA, con frase de RIPERT, «ll n'y a voint place
rationnellement pour l’abus du droit de ne pas contracters, en derecho
francés, afiadiendo SERNA gue ninguna responsabilidad es racionalmente
concebible para la negativa a contratar; ni teérica, ni técnicamente pue-
de ser fundamentada en términos del derecho clasico positivo.

TereEsA PUENTE Mufoz,
Profesor Adjunto de Derecho Civil.
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