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ESTUDIOS






El problema de la relacion que res-
pecto del art. 34 de la Ley Hipotecaria
guarda el art. 32 de la misma

Impugnada a su tiempo (1) la teoria que pretende distinguir ne-
tamente el papel que desempenan estos dos articulos 34 y 32 de
nuestra. Ley Hipotecaria, como exponentes de dos sistemas contra-
puestos, se ha insistido posteriormente por varios autores acerca de
esta diferenciacién, hasta el punto de llegar a propugnarse reciente-
mente por el retorno al criterio del Coédigo civil en este aspecto (2).
Ante ello (3), consideramos obligado ofrecer este breve estudio, di-
rigido a mantener nuestro afejo punto de vista sobre el indicado
problema. '

EL PROBLEMA :

A través de las sucesivas reformas de la legislacion inmobiliaria
registral, ésta ha llegado a admitir plenamente, aunque a nuestra
manera, €l denominado principio de fe publica registral, basico del
sistema (4).

(1) En la ultima edicién de nuestro Derecho Hipotecario.

(2) Tirso CARRETERO : Retornos al Codigo civil, en esta RevisTa, 1965, pags. 75
y sigs.

(3) Y la natural espera que impone la publicacién de una nueva edicidn,
revisada, de nuestro Derecho Hipotecario. o )

(4) NUREz LAGOs no estima correcta la expresién de fe publica registral en
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Pues bien, para la doctrina dominante, que impera también en la
jurisprudencia, el articulo 32 de la Ley Hipotecaria, al igual que el
articulo 34 de la misma, son expresion normativa ambos, aunque en
distinto grado, de dicho principio de fe publica del Registro, lo que
conduce a la denominada tesis monista del tercero hipotecario, que
alguien califica de tercero germdnico.

En cambio, un importante sector doctrinal, encabezado por NUREZ
Lacos, no lo entiende asi. Para este jurista el tercero del articulo 34
es distinto del tercero del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, 1o que
hace pensar en una especie de tesis dualista sobre el tercero, por pre-
tender que en nuestro sistema hipotecario conviven dos sistemas di-
ferentes, el de transcripcion, encarnado en dicho articulo 32, y €l de
fe piblica, del que es expresién el articulo 34, con dos terceros dis-
tintos, que algunos denominan latino uno y germdnico el otro. Pero
los seguidores de dicho autor no se producen muy fielmente, pues
se desvian del criterio de dicho jurista, la mayoria en mengs, y al-
guno en mas.

II
LA DENOMINADA TESIS DUALISTA

NUNEzZ Lacos, maximo exponentie de esta tesis dualista, sostiene
que el tercero del articulo 34 es distinto del tercero de los articu-
los 13 y 32 de la Ley. En los articulos 13 y 32 1a relacion juridica de-
terminante es ajena al Registro: en el 13 es ademas existente de
hecho, pero sin forma documental; en el 32, con forma documental
(titulo). En el articulo 34 la relacion juridica determinante esta den-
tro del Registro, en el asiento precedente al del tercero; tiene forma
documental, pero de caracter registral. Por la conexién transversal
ob rem, el tercero del articulo 32 estd conectado con la cosa por un
titulo inscrito, gratuito u oneroso, y es tercero en tanto no sea parte

nuestro Ordenamiento hipotecarlo si se tiene en cuentfa la historia dogmatica,
que él expone acerca de esta expresiébn (El Registro de la propiedad espanol,
en esta misma Revista, 1949, pags. 346 y-sigs.). Sin embargo, las razones que
aporta no son convincentes, aparte de que dicha expresién, tal como es pensada
en nuestro Derecho, ha sido consagrada por 1a jurisprudencia y la doctrina
cientifica, asi como por la parte expositiva de la ILey.de reforma hipotecaria
de 1944. .
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0 heredero de parte. No se puede ser tercero a titulo -hereditario.
El tercero del articulo 34 estd conectado ob rem por la inscripcion,
y s6lo por la inscripcidn, y su conexién es unicamente a titulo one-
roso. Por el sujeto determinado, el tercero del articulo 32 (o del 13)
es un _tercero civil que inscribe. Como tercero civil es el sujeto pasivo
individualmente . determinado por su contacto juridico con la cosa.
Sobre dicho sujeto pasivo se hacen efectivas, en ejecucién de sen-
tencia, las acciones reales. Las acciones reales perjudican .directa-
mente al tercero civil, salvo que inscriba. Para este tercero el Regis-
tro es un burladero. El tercero del articulo 84 es un tercero mera-
mente hipotecario, definido con referencia al asiento precedente,
del que deriva su titularidad. El tercero del articulo 34 es un suce-
sor o causahabiente tabular a titulo singular, al que se protege contra
las acciones de nulidad o resolucién dirigidas contra su causante o
transmitente. El tercero del articulo 32 es el sujeto pasivo, pero di-
recto e inmediato de ung acién confesoria o hipotecaria no inscrita
y su cualidad de tercero es una excepcién procesal. El tercero del
articulo 34 no es sujeto pasivo de la accién, pues la accion de nuli-
dad o resolucion va dirigida contra su causante y su cualidad de ter-
cero no es propiamente una excepciéon, sino una objecion. Contra el
tercero del articulo 32 hay accién. Es tercero civil, pero no procesal.
Procesalmente puede ser parte. Contra el tercero del articulo 34 no
hay acecién extrarregistral ninguna. La accion tiene que estar ba-
sada en causas expresas en el Registro. O, por el contrario, la aceién
tiene por objeto destruir su cualidad de tercero, discutiendo la na-
turaleza de su titulo (oneroso o lucrativo) o su buena fe. Para que
el tercero del'articulo 34 gquede inmune, son precisos estos requisitos:
doble inscripeién, titulo oneroso y buena fe. Al ‘tercero de los ar-
ticulos 13 y 32 le basta la inscripcién. La llamada fe publica y la
buena fe 5610 juegan en el ambito del articulo 34, y no en el de los
articulos 13 y 32 (5).

Insiste dicho autor en esto ultimo porque la buena fe consiste
en la ignorancia de la inexactitud del Registro en cuanto a los mo-~
tivos de nulidad o de resolucién no inscritos. El tercero ha de ser
homo ignorans, contrafigura del homo sapiens del siglo xyIrr, No se
hablé de este requisito por la Ley de 1861.-JERONIMO GONZALEZ, ins-

(5) Tercero y fraude en el "Registro de la Propiedad, en «Revista General
de Legislacién y Jurisprudenciay, 1950, I, pag. 611.
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pirandose en el B. G. B. y recogiendo fragmentos dispersos de frases
en la Ley, en su Exposicién de Motivos y en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, construyé una teoria hipertrofiada del requisito
de la buena fe. La ILey de 1946 no ha seguido exactamente a don
JerONIMO. La buena fe 1a incluye la nueva Ley en el articulo 34 Uni-
camente con referencia a la teoria de la inexactitud del Registro en
cuanto a las acciones de nulidad o de resolucion. Téngase en cuenta
que ¢l B. G. B. puede admitir con gran amplitud el concepto de
buena fe, porque en €l la inexactitud del Registro tiene un ambito
muy restringido, y a la scientia del tercero le quedan, por tanto, muy
pocas posibilidades. En el sistema espafiol, la inexactitud del Registro
(art. 40), por existir derechos reales legalmente validos fuera del Re-
gistro, es de una gran amplitud, y en compensacién, para no anular
la eficacia del Registro, hay que restringir la aplicaciéon del concepto
de buena fe a sus supuestos legales estrictos (6).

Prosigue NUREz LAcoS en exponer que los autores esparoles han
cefiido el concepto de fe publica registral a la «integridad» del Re-
gistro en beneficio del tercero derivado del articulo 34 de ia Ley y
han desenfocado el concepto de exactitud, reduciéndolo a un sistema
de presunciones respecto de la llamada realidad juridica. Y afirma,
asimismo, que en el texto de la Ley Hipotecaria vigente el articulo 32
(redactado conforme al articulo 606 del Codigo civil) es cabeza de
los efectos de los titulos inscritos, seguido de su excepcion en el
articulo 33 (fiel a la Ley de 1861) y de la excepcién de la anterior
excepcion, que es el articulo 34 (7).

BaLLARIN estima que esta construccién de NUNEz LaGos es acer-
tada y muy util para una mejor inteligencia del articulo 32 y de
otros de la Ley. El mérito indiscutible de tal construccién dice que
es haber iluminado el ambito de este articulo 32 para hacer ver que
no responde al mismo juego del articulo 34, sino.que recoge para
nuestro sistema, y por ello debemos felicitarnos, las ventajas de los
sistemas de prioridad de transcripcion. Estamos de acuerdo—dice—
en que representa un sistema distinto del articulo 34, y el hecho
mismo de figurar antepuesto a este articulo 34 ya pone en guardia

(6) Fe publica especial, en «Revista de Derecho Notarialy, abril-junio de 1958,
pagina 29,

() Variaciones en la significacion y alcance de la Ley Hipotecaria,.confe-
rencia publicada en «Revista de Derecho Notarial», julio-diciembre de 1962, pa-
gina 112, .
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para presumir que el tercero a que se refiere el articulo 32 responde
a otro sistema distinto del articulo 34, pero este nuevo sistema de
proteccion de terceros, puesto de relieve genialmente por NUNEZ La-
Gos, no creemos que haya de limitarse a las acciones confesorias e
hipotecarias, derivadas de titulos o hechos no inscritos, sino que tiene
una vigencia general relativa a todo caso de preferencia entre dos
titulos, ya sean de constitucion de hipoteca o servidumbre o de
transmisién de dominio, como ocurrira en el caso de doble venta.
Parece resultar, sin embargo, que la doble venta se incluye en la
actuacién del principio de prioridad, como es 16gico, pero no queda
suficientemente claro, y hubiéramos deseado que dicho autor se
hubiese planteado francamente €l problema de la doble venta en
relacion con el juego del articulo 32. Asi, pues, el parrafo segundo del
articulo 1.473 del Codigo civil hay que conjugarlo con el articulo 32,
tal como ha sido visto por NUFEZ LAGOs. Sin embargo, BALLARIN di-
siente radicalmente de éste en cuanto al requisito de la buena fe.
Dice que el articulo 32 era y sigue siendo «la base del sistemas, y
que al tercero de este precepto NUNEz LaGoS no exige buena fe, lo
cual es una posicion que parece muy dificil mantener en nuestro sis-
tema. Aun reconociendo que el tercero del articulo 32 es un tercero
distinto del del articulo 34, no cree que se le pueda dispensar de la
buena fe en general. En contra, dice, podria citar a toda la doctrina,
aunque se le abjetaria que ello es consecuencia de la concepcién que
ésta tiene del articulo 32 como parte del sistema del articulo 34, lo
cual obliga a tratar la cuestion en el terreno nuevo que ha descu-
bierto NUNEz Lacos. Pero después de algunas consideraciones en
este aspecto, BALLARIN concluye en que noc hay base alguna para
admitir solucién tan radical como la de prescindir del requisito de
la buena fe en el tercero del articulo 32. El requisito de la buena fe
‘tiene ‘una aplicacién general. Con el juego de los principios de legi-
timacion, tracto y fe publica, se produce la necesidad de que actue
aquel requisito para proteger a terceros. Sabido es que la Ley de 1861
no recogio el requisito de la buena fe, ni aun con referencia al ar-
"ticulo 34, pero que fué tenido en cuenta se deduce de la Exposicion
de Motivos de la misma.

Con las limitaciones que resultan de lo expuesto por BALLARIN,
cree éste que es aceptable la tesis de NUfEz Lacos. La utilidad del
articulo 32 ser4, a ‘pesar de todo, enorme. Servira—dice—para deter-
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minar-preferencias entre causahabientes de la misma persona, pre-
ferencias a la que es ajeno el articulo 34, cualquiera que sea la ex-
tensién que se dé a sus términos. El supuesto de doble venta mismo
no puede explicarse mas que por este sistema (8).

GonzALEZ ENrRIQUEZ admite la distincién entre dichos articulos 32
y 34 de la Ley, porque por €l primero la inscripciéon del adquirente
se antepone a los titulos anteriores no inscrifos,-que es la esencia
del principio de prioridad, que, como en el sistema franceés, es un
principio al que las ideas de apariencia registral y de buena fe son
completamente extraiias. En el articulo 34—dice—el problema se
complica, ya que si a primera vista parece que hay colisién entre un
titulo inscribible y una causa de resolucién o anulacién, que puede
no ser precisamente un titulo, sino algo embebido o implicito en él,
no obstante, la colisién no es respecto a la causa de anulacién o re-
salucion, sino respecto de la misma anulacién o resolucién (9).

ALonso FErRNANDEZ, con anterioridad a la publicacién de la tesis
expuesta de NUONEZ LaGOS, sostuvo en materia de inmatriculacion re-
gistral de fincas, que en ella la sola inscripcion surte los efectos pro-
pios que el articulo 1.473 del Cédigo civil precisa, sin requerirse, por
tanto, previa inscripcion alguna (10). DEL Hovo sostiene el mismo
criterio (11).

VILLARES P1cé entiende que el concepto de tercero hipotecario es
mas amplio que el del tercero que resulta del articulo 34 de 1a Ley;
éste es s6lo una modalidad del tercero protegido por la Ley, como
consecuencia de la inmunidad que produce el principio de fe publica
registral contra la accién de nulidad emanada de causas que no
constan en el Registro. El articulo 32 tiene un contenido mas gené-
rico para determinar el tercero en su concepto mas amplio. Sostiene
que la tradicion ha sido sustituida por la inscripcién y que ésta, en
nuestro régimen hipotecario, no so6lo tiene valor constitutivo en los
derechos de hipoteca, arrendamiento y de opcion, sino que lo tiene
siempre en cuanto a tercero en la adquisicién del dominio y demas

(8) Vida juridica, comentario a la citada conferencia de NURez Lacos, El
Registro de la propiedad espanol, en «Anuario de Derecho Civily, 1949, pagi-
nas 681 y sigs.

(9) Sentencias anotadas, en «Anuario de Derecho Civily, 1949, pags. 1.240
y sigs.

(10) La inmatriculacién de fincas mediante el titulo publico de su adqui-
sicion, en esta REvVIsTA, 1945, pag. 315.

(11) Otra vez el concepto de tercero, en la misma Revista, 1949, pag. 566.
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derechos reales sobre bienes inmuebles. Afirma que el articulo 32
de la Ley esta m4as inspirado en el principio de inoponibilidad y de
prioridad, y que se debe establecer en él la inscripcién constitutiva,
por los motivos que indica (12). HErmIDA entiende también que la
inscripciéon ha venido a sustituir a la tradicién, y. en este sentido
estima que el tercero del articulo 32 s6lo necesita haber inscrito su
titulo adquisitivo (13). GOMEZ GOMEZ expresa que de los articulos 606
del Cddigo civil y 32 de la Ley Hipotecaria se desprende que la frase
<no perjudican a tercero» quiere decir que a los derechos no inscritos
se les niega proteccién erga omnes y que tratandose de propiedad
que ha tenido acceso al Registro la inscripcién es constitutiva. Asi-
mismo sostiene que el articulo 32 de la Ley no pertenece al principio
de fe publica, sino a principio de inscripcion, y que el dmbito del
articulo 34, o sea, de la fe publica, se contrae a proporcionar pro-
teccion a los terceros contra las acciones de nulidad y anulacién, res-
cisorias, resolutorias y revacatorias, y también contra las acciones
reales que competen al heredero real no inscrito, y contra la pres-
cripcién adquisitiva, siempre que las causas respectivas no consten
en el Registro. Las acciones reales no deben caer dentro del ambito
de la fe publica. El articulo 32, precepto fundamentalisimo y basico
de nuestra legislacién hipotecaria, hace referencia no al principio de
fe publica, sino al de inscripeién (14).

Lacruz, al menos en principio, se muestra entusiasmado con la
tesis dualista. Dice que la doctrina dominante mantiene que los ar-
ticulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria responden ambos a la doble
idea de que «lo no inscrito no perjudica a tercero» y de que <el dere-
cho del transferente tiene para el tercer adquirente la consistencia y
extensién que resulta del Registro». Para este autor, ese punto de
vista puede darse hoy por superado, gracias, sobre todo, a los traba-
jos de NUfez LAGos, que ha planteado seriamente por primera vez la
cuestion de la diversa finalidad y diferente valor de los articulos 32
y 34 de la Ley Hipotecaria, El importante punto de vista de NOREz
Lacos—agrega—ha sido compartido, aunque siempre con divergen-

(12) La posesién y el Regisiro, en esta REvista, 1947, pags. 437 y sigs., y La
Ley Hipotecaria de 1861, en la propia Revista, 1960, pags. 1.947 y sigs.

(13) El Derecho inmobiliario espanol, en esta REVISTA, 1951, pag. T22.

(14) ¢Inscripeion declarativa o constitutiva?, en esta RevisTa, 1949, pag. 788,
y Ambito de aplicacion del llamado principio de fe publica registral, en la misma
Revista, 1952, pags. 560 y sigs.
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cias, por BALLARIN, GONzZALEZ ENRiQUEZ, HERMIDA, NART y otros, quie-
nes aceptan de su tesis 10 mas fundamental, es decir, la separacion
de los dos preceptos. Anteriormente habian sefialado las posibilida-
des de esta orientacion los autores que defienden el valor ofensivo
del asiento de inmatriculacién (VILLARES Pi1c6é, ALONSO FERNANDEZ,
DEeL Hovo, etc.).

Prosigue LACRUZ en querer hacer ver que el articulo 32 limita su
accion al conflicto entre un titular inscrito y otro no inscrito, pero
no protege .contra la nulidad del propio titulo que se inscribié, ni
contra la de los anteriores de que se tomo razén en el Registro. El
titular inscrito que se halla a salvo del ataque de los compradores
o de los usufructuarios que derivan su derecho de duefios anteriores
a €1, cede ante la impugnacién, por defectos intrinsecos, no ya del
propio gue €l inscribid, sinp asimismo de aquellos otros, también ins-
critos, que le precedieron. La cuestién esta clara en los restantes De-
rechos latinos, en los cuales se protege al adquirente contra los actos
no publicados, pero no contra los vicios de los actos transcritos. Asi
como el articulo 32 atribuye la titularidad al adquirente en el mo-
mento de inscribir, el articulo 34 previene contra el evento de que
en el titulo del transmitente exista una causa de nulidad, resolucién,
etcétera. Mientras el articulo 32, basado en la creaciéon de una apa-
riencia meramente negativa, ampara contra los ataques de los ex-
trafios al Registro, los articulos 31, 34, 37, 40 y 220 juegan cuando se
trata de amparar al causahabiente tabular que confié en una decla-
racion positiva del Registro sobre ia firmeza del derecho de su auctor.
Consecuente Lacruz cor: lo expuesto, distingue entre la eficacia ofen-
siva de la inscripcion a base de lo que él llama sistema latino de pro-
teccién del articulo 32, v la eficacia ofensiva de la inscripcion a base
de lo que denoming sisteina germanico de proteccion del articulo 34
y concordantes de la Ley, y, centrando el concepto de tercero en di-
cho articulo 32, se preocupa al comentarlo de lo que ha de enten-
derse por terceros y afirma que son aquellos adquirentes a titulo
particular de un derecho real, que se oponen a la vigencia de un
titulo contradictorio con el suyo, y a cuya vinculacion son del todo
ajenos. Desenvuelve este concepto de tercero, que considera un pro-
ducto de los sistemas hipotecarios latinos y, en consecuencia, dice
que no es inexacto llamar a nuestras leyes «leyes de terceros», pro-
duciéndose como si no hubiere otro tercero. que éste, pues al comen-
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tar el articulo 34 procura casi siempre evitar €l uso de la palabra
«tercero» (15).

Pero Lacruz, al llegar a la hora de la concrecion, se desvia del
criterio dualista y da la impresion de adoptar el unitario. Para de-
mostrar este hecho basta con reproducir estas palabras: El sistema
espaiiol ha llegado, por via oblicua, a una proteccién semejante a la
qQue presta el Registro aleman (mayor aun en el aspecto de las ins-
cripciones ilegales); sélo que, por no enunciar directamente y con
una féormula amplia la regla general de la proteccién a la apariencia
creada por la inscripcion en el Registro, ha necesitado seis preceptos,
que parcialmente se identifican, para, por via de enumeracion, con-
seguir el mismo resultado. El manto protector del Registro espanol,
tan majestuoso visto a distancia, se nos revela, si lo contemplamos
de cerca, como una vieja capa llena de pedazos (16). Tenemos que
observar que entre tales seis preceptos figura el articulo 32 junta-
mente con el articulo 34, ambos de la Ley Hipotecaria (17).

La Rica expresa que el tercero no perjudicado por titulos de do-
minio o derechos reales sobre inmuebles no inscritos ni anotados, o
sea, €l del articulo 32, es un tercero tan fundamental en el sistema
de nuestra Ley Hipotecaria, que por €l se soli6 denominar ley de
tercero o para terceros. Como dice acertadamente NUONEzZ LAGOS
—agrega—, este tercero no necesita los requisitos de onerosidad ni de
buena fe, ni tampoco, puede afiadirse, los de inscripcién derivada de
otra anterior. El tercero favorecido por presunciones iuris et de iure
frente a la resolucion o nulidad del derecho de su transferente, es
decir, €l del articulo 34, es el tercero registral perfecto por autono-
masia, una creacién genuina de nuestro sistema. Es el tercero espe-
cialmente protegido, asi como el del articulo 32 es un tercero nor-
malmente protegido (18).

Por ultimo, Tirso CARRETERO sostiene: que nuestro sistema hipo-

(15) Lecciones de Derecho inmobiliario registral, 1957, pags. 236, 238, 241 a
243, 245, 250 y 251.

(16) Obra citada, pag. 257

(17 Alan con mayor precision LACRUZ expresa también que la legislacion
hipotecaria espafiola sigue un sistema sui generis, en el cual, partlendo del prin-
cipio de inoponibilidad del acto no inscrito, de tipo francés, se llega, mediante
sucesivas rectificaciones, a mantener 1a exactitud del Registro en favor del ad-
quirente protegido. como en el B. G. B. (Obra citada, pag. 235).

(18) Realidades y problemas en nuestro Derecho registiral inmobiliario, dis-
curso de acceso académico, pronunciado el 12 de marzo de 1962, en la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacién, pags. 75 v sigs.
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oy -

tecario es una sintesis de los latinos y germanicos, que se inclina a
los latinos en el problema de la inscripcion como modo y a los ger-
manicos en el de las presunciones de exactitud derogadoras del Nemo
dat quod non habet, que tenemos en nuestra Ley Hipotecaria un
precepto analogo a todos aquellos que en las legislaciones latinas
vienen consagrando el principio de inoponibilidad, por lo que es pe-
ligrosa egolatria toda hermencéutica del articulo 32, que se empefie
en desconocer la interpretacién que en los paises latinos se da a
preceptos similares y despreciar toda la doctrina surgida en torno a
ellos; que el actual desuso o interpretacion restrictiva del articulo 32
es una de las principales causas de la endeblez de la publicidad in-
mobiliaria en Espafia; que hay que prescindir de la tradicién ma-
terial, de la puesta en poder y posesién y del parrafo primero del
articulo 1.462 del Codigo civil en materia de inmuebles, y centrar el
articulo 32 de la Ley Hipotecaria en el principio de inscripcién y de
inoponibilidad superadores de la traditio y el articulo 34 en el capi-
tulo dedicado al principio de fe publica germanico; que convencidos
de que hay dos terceros que nada tienen que ver, 1atino el primero y
germanico el segundo, extraer de esta dualidad las consecuencias
l6gicas; que el vigente articulo 32 sea objeto de una interpretacién
auténticamente latina, a cuyo efecto hay que llevar a sus ultimas
consecuencias l6gicas las doctrinas dualistas de NGOSez LAaGos, LACRUZ,
La Rica, efc., pues se debe comprender (dirigiéndose a nosotros) que
no hay desigualdad inadmisible en exigir distintos requisitos al ter-
cero del articulo 32 que al tercero del articulo 34, porque es muy di-
ferente su posicion en la relacién juridica real; que precisa descan-
sar un poco en ¢l estudio del principio de fe publica germanica y de
los cuatro requisitfos de su tercero, para profundizar mas en las su-
gestivas construcciones de la doctrina italiana en torno de los ar-
ticulos 2.644, 2.650, 2.652 y concordantes de su Cédigo civil, y dar el
necesario giro doctrinal y jurisprudencial repristinador del originario
articulo 32, que, al menos de momento, haga innecesaria la reforma
legislativa, que muchos consideran imprescindible para poner nues-
tro sistema g nivel europeo, ete. (19).

(19) Retornos al Cédigo civil, en esta REevisTa, 1965, pags. 75 y sigs.

.Este autor critica en este estudio a NUNEz Lacos por cuanto éste, en su teoria,
no ha dejado completamente clara la génesis latina de nuestro articulo 32, y
por dejar reducido al tercero protegido por éste a la condicién de un tercer
poseedor de finca gravada que al inscribir queda inmune de acciones confe-
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III

LA IMPUGNACION

La tesis dualista, que pretende encuadrar en dos sistemas dispa-
res los articulos 34 y 32 de la Ley Hipotecaria, con sus respectivos
preceptos concordantes, es inadmisible por carecer de fundamento,
debido a multiples razones, de las cuales, entre las mas importantes,
exponemos a continuacion las siguientes:

A) La formulacion legislativa del principio de fe piublica regis-
tral, cuyo precepto basico lo constituye la parte inicial del articu-
lo 34, 1, de la Ley Hipotecaria, hace que el articulo 32 (como otros
de la misma Ley) rija en funcién de aquél, por significar tan solo uno
de los varios supuestos de posible inexactitud del contenido del Re-
gistro, que son objeto de aplicacion de aquel precepto fundamental
del articulo 34 de la Ley, aparte de los supuestos de caracter claudi-
cante, alguno de los cuales ya sefiala la parte final del propio ar-
ticulo 34, 1.

La regulacion legal del principio de fe pubhca en la Ley Hipote-
caria vigente ha mejorado mucho en su estructuracion normativa, si
bien todavia queda bastante por hacer para llegar a la perfeccién.

La parte primera del articulo 34, 1, de la Ley Hipotecaria dispone
que: «El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algun de-
recho de persona que en el Registro aparezca con facultad para
transmitirlo, sera mantenido en su adquisicién cuando haya «in-
exactitud del Registros.

Estas ultimas palabras cuando haya cinexactitud del Registros
son extraidas en parte del articulo 34, 2, de la Ley. Pero las otras lo
son literalmente de la parte primera o inicial del articulo 34, 1, de
la misma. Las restantes palabras de este primer parrafo del articu-
io 34 se refieren a algunos casos de claudicancia, que ya seran indi-
cados luego.

D e

sorias e hipotecarias no registradas, con olvido de la accion reivindicatoria. Tam-
bién critica a Lacruz, porque-luego de plantear acertadamente este -autor la,
distincién entre los articulos 32 y 34 de la Ley, termina por rendirse casi total.
mente a las ideas dominantes de la tesis unitarista.
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Las aplicaciones concretas que la Ley Hipotecaria hace de la nor-
ma central de la fe publica del Registro, esto es, del articulo 34, 1, en
su primera parte o inicial, combinado con el parrafo segundo del
propio articulo 34, son desenvueltas por el articulo 32 y concordantes,
por los articulos 13, 15, 69, 76 y 144 de la misma y, sobre todo, por
el articulo 40, todos también de la Ley Hipotecaria. Ademas, en el
aspecto complementario de claudicancia, rige el articulo 34, 1, en su
parte segunda o final, unido al articulo 37 de la propia Ley.

Todas estas aplicaciones del principio de fe publica registral, plas-
mado sustancialmente en el articulo 34, 1, en su inicio, prevén los
varios supuestos de inexactitud del contenido del Registro objeto de
tales aplicaciones, en cada uno de los cuales consta la causa o causas
originadoras de tal inexactitud registral. Esto aparte de los supuestos
-de claudicacion,

He ahi un esquema de todos estos distintos supuestos, que clasi-
ficamos sistematicamente en los tres grupos siguientes:

a) El Registro es inexacto porque si bien el titulo inscribible o
derecho registrable existen en la realidad juridica extrarregistral al
tiempo de adquirir el tercero hipotecario, empero se da alguna de
estas circunstancias:

1) Ha llegado a inscribirse o registrarse dicho titulo o derecho,
‘pero se ha incurrido en error de expresién en el asiento.

Aqui la inexactitud del Registro proviene de nulidad formal del
asiento, pues el titulo o derecho se ha inscrito o registrado expre-
sando de modo diferente 1o que el titulo narraba.

Regulan este supuesto los articulos 31 y 220 de la Ley Hipotecaria,
asi como el articulo 40, ¢), de la misma. Puede, por ejemplo, que un
titulo adquisitivo otorgado a favor de Ticio haya sido inscrito erro6-
neamente a favor de Cayo, 6 que constituida una hipoteca se haya
inscrito ésta por cantidad diferente de la expresada en el titulo re-
gistrado.

Dicho articulo 31 preceptua que la nulidad por esta causa de las
inscripciones «no perjudicard el derecho anteriormente adquirido por
un tercero protegido con arreglo al articulo 34», y el articulo 220 dis-
pone que «el concepto rectificado no surtird efecto... sino desde la
fecha de la rectificacion».

También del articulo 40, ¢) y parrafo ultimo, resulta que «en nin-
gun caso la rectificacién... perjudicard los derechos adquiridos por
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tercero a titulo oneroso de buena fe durante la vigencia del asiento
que se declare inexactos (20).

2) No ha llegado a inscribirse o registrarse dicho titulo o dere-
cho, esto es, no ha tenido acceso registral.

Esta falta de acceso al Registro del titulo, derecho o relacién ju-
ridica inscribible ¢ registrable provoca, naturalmente, una inexacti-
tud registral, pues los libros hipotecarios dejan de publicar una mu-
tacién juridico-real producida extrarregistralmente.

Aqui tienen aplicacién concreta el articulo 32 de la Ley Hipote-
caria, los preceptos concordantes de los articulos 13, 15, 69, 76 y 144,
entre otros, y, como casi siempre, también el articulo 40, todos de la
mismg Ley.

El citado articulo 32 dispone que «los titulos de dominio o de
otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debida-
mente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad, no per-
judican a terceros. El articulo 13, 1, preceptiia que los derechos rea-
les limitados, de garantia, cargas o limitaciones, «para que surtan
efectos contra terceros deberan constar en la inscripeion de la finca
o derecho sobre que recaigans, 1o que a sensu contrario significa que
si no son inscritos no tienen efecto contra tercero. También el ar-
ticulo 15, 4, de la Ley Hipotecaria, completado por el articulo 86 de
su Reglamento, viene a disponer que «los derechos de los legitimarios
no perjudicardn a terceros que adquieran a titulo oneroso los bienes
hereditarios, sino cuando tales derechos consten previamente «re-
gistrados en cualquiera de las formas que este ultimo precepto in-
dica», y «en los términos resultantes de las mismass,

El expresado articulo 69 de la Ley Hipotecaria niega que en per-
juicio de tercero que haya inscrito un derecho adquirido de per-
sona que aparezca en el Registro con facultad para transmitirlo,
pueda inscribir o anotar a su favor el que pudo pedir con anterio-
ridad la anotacién preventiva del mismo derecho y dejo de hacerlo
dentro del término sefialado al efecto. Y el articulo 76 también pre-
ceptua en el fondo que, extinguido o transmitido un derecho ins-
crito, éste subsiste vivo en el Registro o a nombre del titular regis-
tral «en cuanto a tercero» que lo adquiera conforme al articulo 34, si
antes no se hubiere registrado su cancelacion o transmision.

(20) EIl requisito de haber inscrito el tercero su titulo de adquisiciéon lo pre-
supone este precepto.
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Dispone asimismo el articulo 144 de la Ley que «todo hecho o
convenio entre partes, que pueda modificar o destruir la eficacia de
una obligacién hipotecaria anterior, como el pago, la compensacién,
la espera, €l pacto o promesa de no pedir, la novacién del contrato
primitivo y la transaccién, no surtird efecto contra tercero como no
se haga constar en el Registro por medio de una inscripcién nueva,
de una cancelacién total o parcial, o de una nota marginal, segin
los casoss. Se trata del mismo supuesto de inexactitud tabular por
no haberse inscrito un titulo.

Por 1ultimo, el articulo 40, a), de la Ley Hipotecaria prevé el su-
puesto de inexactitud registral provinente «de no haber tenido ac-
ceso al Registro alguna relacién juridica inmobiliarias, inexactitud
ésta que segun el propio articulo se rectifica <por la toma de razén
del titulo correspondiente, si hubiere lugar a ellos, pues el propio
articulo, en su ultimo parrafo, dispone que <en ningun caso la recti-
ficacion del Registro perjudicard los derechos adquiridos por tercero
a titulo oneroso de buena fe durante la vigencia del asiento que se
declare inexactos.

3) Llegé a ser inscrito o regisirado el titulo o derecho, pero su
asiento ha sido cancelado.

Se esta aqui ante otro supuesfo de inexactitud del Registro, pues
el titulo o derecho real subsiste, es existente en la realidad juridica
extrarregistral, pero ha quedado desinscrito, bien por obra de una
cancelacion indebida, bien por una cancelacién querida por el titular
registral al amparo del articulo 82, 1, de la Ley Hipotecaria.

Hay que catalogar este caso en el articulo 40, d), in fine, de la Ley
Hipotecaria, en el que se habla de «cualquier otra causa de las no
especificadas anteriormente» en el mismo articulo. Por consiguiente,
cancelado el asiento de un derecho real no extinguido, la persisten-
cia de este derecho en la realidad juridica extrarregistral «en ningun
caso perjudicard los derechos adquiridos por tercero a titulo oneroso
de buena fe durante la vigencia del asiento» cancelatorio, aunque
llegue a declararse nulo o indebido este asiento, por aplicacién tam-
bién del repetido tultimo parrafo del propio articulo 40 de la Ley
Hipotecaria, concordante en cierto modo con el articulo 97 de la
misma.

b) El Registro es inexacto, porque si bien el titulo, derecho real
o titularidad constan inscritos o registrados, no existfan en la reali-
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dad juridica extrarregistral al tiempo de verificar el tercero hipote-
cario la adquisicion de tal derecho, mas se da alguna de las siguien-
tes circunstancias:

12 No ha ezxistido nunca dicho titulo, derecho o titularidad, por
falsedad, nulidad u otro defecto del titulo inscrito.

Este tipo de inexactitud registral lo prevé expresamente el ar-
ticulo 40, d), de la Ley Hipotecaria al hablar de «cuando la inexacti-
tud procediere de falsedad, nulidad o defecto del titulo aue hubiere
motivado el asiento», y sefialar 1la manera de proceder a la rectifi-
cacién de esta inexactitud del Registro. '

Pero también tiene aplicacién a este caso el ultimo parrafo de
dicho articulo 40 mismo, tan repetido, que dispone que ¢en ningun -
caso la rectificacién del Registro perjudicard los derechos adquiri-
dos por tercero a titulo oneroso de buena fe durante la vigencia del
asiento que se declare inexacto».

2. Eristib, efectivamente, dicho titulo, derecho o titularidad,
pero al tiempo de adquirir el tercero hipotecario ya se habian extin-
guido por haber quedado anulado, resuelto, rescindido, revocado, ca-
ducado, renunciado, prescrito, liberado, expropiado, confiscado, etc.

Asi resulta del articulo 37 y del articulo 40, b) y d) in fine, de la
Tey Hipotecaria.

Este articulo 37, con su barroquismo producto de la reunién de
a«ntiguos preceptos detallistas, dispone que «no se dardn contra ter-
cero que haya inscrito los titulos de sus respectivos derechos» ciertas
acciones, a excepcion de las rescisorias y resolutorias que deban su
origen a causas que consten explicitamente en el Registro, de las re-
vocatorias de donaciones en caso de incumplir el donatario condicio-
nes inscritas, ete.

Y ademas, el articulo 40, b) y d) de la Ley Hipotecaria alude a
casos de inexactitud del Registro que deban «su origen a la extincién
de algin derecho inscrito o anotado» o, genéricamente, a «otra causa
de las no especificadas anteriormentes. También en su ultimo pa-
rrafo se establece la consabida norma de que si mientras permanece
sin rectificar la inexactitud del Registro hubiera adquirido un ter-
cero de buena fe y a titulo oneroso €l derecho registrado, esta adqui-
sicion no podra resultar perjudicada por la rectificacion de ia in-
exactitud,
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¢) El Regisiro es exacto técnicamente y, por tanto, existe el ti-
tulo, derecho o titularidad inscrito o registrado al tiempo de adqui-
rir el tercero hipotecario, mas se halla amenazado dz extincién de-
bido a derrumbamiento por causa de anulabilidad o de resolucion,
rescision, revocacion u otra andloga, que llegue a producirse poste-
riormente, pero sin constar sus causas explicitamente en el Registro.

Es el supuesto de constar inscritos titulos o derechos claudicables,
al que se refiere la parte final del arficulo 34, 1, de 1a Ley Hipoteca-
ria, o en el articulo 37 de la misma. Dicho articulo 34, 1, en su se-
gunda parte, combinada con la primera, se dispone que «el tercero
que... adquiera... algin derecho (en las circunstancias que el mismo
. precepto determina y que quedan examinadas)..., serd mantenido en
su adquisicion..., aunque después se anule o resuelva el del otorgante
por virtud de causas que no constan en el mismo Registro (21). Tam-
bién sirve en este sentido el articulo 37 de la Ley ya explicado, res-
pecto de los peligros de acciones de anulacién, de rescisién, resolu-
cién, revocacion, ete.

Aqui no se da estrictamente ninguan supuesto de inexactitud re-
gistral al tiempo de adquirir €l tercero hipotecario, pero el articulo 34
de la Ley lo incluye como supuesto concreto, con bien poco acierto
verdaderamente desorientador, cuando hubiera sido preferible ha-
berlo silenciado como hace alguna legislacién inmobiliaria registral

(21) Lacruz, por un lado, tiene un concepto minimalista del articulo 34, 1,
de la Ley Hipotecaria, pues expresa que frecuentemente se ha desconocido, so
pretexto de una interpretacién extensiva e integradora, la concrecién del sig-
nificado del articulo 34, que dirigido exclusivamente a prever la solucién de
continuidad de la cadena de titulares registrales, solo defiende contra la nulidad
o resoluciéon del derecho del transmitente, declaradas o acaecidas «después» que
el titular haya inscrito su derecho. Se ha pretendido hacer ver que donde la Ley
dice «después», debe leerse «antes o después», lo cual supone un injerto en la
Ley, improcedente por dos razones. En principio, asi como el articulo 32 atribuye
la titularidad al adquirente en el momento de inscribir, privando entonces de
ella a otro adquirente cuyo titulo no llegd al Registro, el articulo 34 mantiene
al titular que inscribe en su adquisicion (Lecciones, pag. 250).

Asimismo, el propio autor expresa que el articulo 34, de una parte se refiere
a los casos de nulidad y resolucién, no mencionando la rescisién y Ia revoca-
cién. Pero termina por afirmar que el articulo 37 abarca todos los supuestos
de rescisién y resolucion del titulo del enajenante, anteriores o posteriores a la
enajenacién, provinentes de un titulo inscrito o no inscrito y que la opinién
dominante entiende que en cada uno de los articulos 34 y 37 entra cualquier
causa que pudiera hacer claudicante la adquisicién del titular inscrito. Y con-
cluye en que en el Derecho espafiol, frente al adquirente de buena fe, vale el
tenor literal del asiento de su causante, cualesquiera que sean los vicios, no
manifestados por el Registro, de que adolezca dicho asiento o el titulo que dié
lugar a €l (Lecciones, pags. 251 y sigs).
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de desenvolvimiento técnico, debido a que lo dan por sobreenten-
dido, ya que en casos como éstos, en lo mas entra lo menos.

Acaso podria sostenerse que, al no constar registralmente tales
causas de una posible aniquilacién de lo inscrito o registrado, ello
proveca también una especie de inexactitud registral; pero no es
asi, y hay que tener en cuenta que, al menos, por ejemplo, en los
casos en que la posibilidad enervadora de lo inscrito obre ex nunc o in
personam, como €n los de rescisiéon, toda idea de inexactitud del Re-
gistro debe excluirse. .

Esta visiébn panoramica del ambito de la inexactitud registral, y
su supuesto asimilado, sobre cuya base opera el principio de fe pu-
blica del Registro en nuestro sistema, sittia al articulo 32 de la Ley
Hipotecaria en el verdadero lugar que ocupa en todo este dispositivo
legal, y puntualiza el exacto papel que este precepto, juntamente
con sus concordantes articulos 13, 15, 69, 76 y 144 de esta Ley, desem-
pefia, y que no es otro que el constituir uno de los aspectos en los
que actua dicha fe publica, sentada en el articulo 34, 1, en su parte
primera o inicial de la Ley.

Por ello los articulos 32 y 34, 1, primera parte, no son preceptos
que puedan colocarse bajo un mismo plano, por cuanto una cosa es
una norma que significa la aplicacién en un determinado supuesto
de un principio y otra bien distinta es la que precisamente proclama
este principio. Ello impide comparar ambos preceptos, pues huelga
hacerlo, como no sea para reconocer la superior jerarquia que res-
pecto’ de aquél guarda €l articulo 34 de la propia Ley Hipotecaria,

B) Es de toda evidencia la circunstancialidad de las diferencias
existentes entre los articulos 34 y 32 de la Ley, que NUNEZ LAGOS, ¥
con él la denominada teoria dualista, pretende elevar a la categoria
de sustanciales, hasta el punto de presentar a cada uno de estos
articulos como exponentes, uno del sistema de fe publica registral y
el otro del sistema de transcripcién inspirado en la prioridad regis-
tral mas absoluta. Esto incluso en el caso de aceptar integramente
la existencia de tales diferencias, pues hay preceptos que las des-
mienten como los articulos 31, 69, 40, 15, todos de 1a Ley Hipotecaria,
desenvuelto este ultimo por el articulo 86 de su Reglamento, entre
otros.

Pero aun dadas por existentes estas diferencias, hay que tener
presente que es natural que los varios supuestos de aquel cuadro de
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aplicacién de la fe publica del Registro sean distintos, pero sin que
esta variedad tenga suficiente consistencia argumental, pues se ha
atribuido a tales diferencias excesiva importancia, producto todo del
error de dar a las mismas valor estructural exagerado, cuando ellas
no dislocan la unidad sustancial de todo el esquema examinado. Se
ha exagerado aqui lo que es mera circunstancia, atribuyendo valor
dogmatico a lo puramente superficial. Tales diferencias, aunque
existan algunas, mas no todas, son sélo expresadas en nuestra legis-
lacion hipotecaria a consecuencia de un error originado por el mé-
todo de fragmentaria formulacién legislativa adoptado por la Ley
de 1861 y que todavia en parte subsiste actualmente. De ello, junta-
mente con una visién superficial de la literalidad de algunos de los
preceptos legales y del olvido de otros, se ha servido erréneamente la
teoria dualista para construir, sobre base tan endeble o superficial,
toda una doctrina que persigue desdoblar nuestro sistema de pro-
teccion de terceros adquirentes en dos grandes instrumentos dispa-
res, uno tomado de los paises latinos y el otro de los germanicos.

Esta teoria dualista ha sobrevalorado o ha valorado egquivoca-
mente detalles diferenciales en los varios casos de aplicacion de los
preceptos que regulan en nuestra Ley Hipotecaria la fe publica re-
gistral, olvidando que, por ejemplo, el articulo 32, al hablar de «titu-
los de dominio o0 de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que
no estén debidamente inscritos o anotadoss, no hace otra cosa que
precisar uno de los varios supuestos en los que se produce una in-
exactitud del Registro, conforme se ha visto y se puntualizari mas
después. Ante ¢ello lo mismo da que la inexactitud registral sea debida
al hecho de no haber tenido acceso registral oportuno un titulo o re-
lacién juridica registrable, como que aquélla se derive de haberse
expresado erréneamente en la inscripcién de un titulo el contenido
de éste, o que el derecho registrado no haya existido nunca por ser
falso o nulo el titulo inscrito, o que éste o el derecho registrado haya
quedado aniquilado por causa de anulabilidad, resolucién, rescision,
revocacion, etc., al tiempo de contratar el tercero.

A los que sostienen que el articulo 32 se refiere a fitulos no ins-
critos y el articulo 34 a acciones, cuyas causas no constan en el Re-
gistro con claridad, hay que hacerles observar que ambos preceptos
no responden respectivamente a esta distincién, como es facil de-
mostrar, y ya en la Ley Hipotecaria de 1861 resultaba de su ‘articu-
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lo 38, 4.3, al establecer que «no se anularan ni rescindirdn los con-
tratos en perjuicio de tercero que haya inscrito su derecho... por la
doble venta de una misma cosa cuando alguna de ellas no hubiere
sido inscritas.

Todo esto, y lo que se dice después, viene a demostrar que las di-
ferencias que NUNEZ LaGos y sus seguidores destacan entre los ar-
ticulos 32 y 34 de 1a Ley, y los demas concordantes de la Ley, vistas
en conjunto, bajo la amplia visién resultante del esquema antes ex-
puesto, ¥y eon su respectiva funcién ante los diversos supuestos que
pueden hacer inexacto el Registro, quedan reducidos a su estricto
valor, ¥ que por responder al criterio basico plasmado en el articu-
1o 34, 1, parte incial de la Ley, obedecen a un dispositivo unitario de
proteccién del tercer adquirente que reina las condiciones requeridas
para esta proteccion.

Por consiguiente, esta unidad hace que sean insuficientes las pre-
tendidas diferencias enfre ambos preceptos para poder sostener que
en nuestro régimen inmobiliario registral conviven el sistema latino
de transcripcién y el sistema germanico de fe publica del Registro.

Y que no se diga que el articulo 32 de la Ley finaliza con las pa-
labras «no perjudican a tercero», concepto éste que e€s mas propio
de los sistemas de transcripcion, en tanto que €l articulo 34, 1, en su
parte inicial, diga que «serd mantenido en su adquisicion» el tercero,
expresion ésta que cuadra mejor con los sistemas de fe publica re-
gistral (22), cuando no con el articulo 973 del Cadigo civil suizo, pues
la primera generalmente equivale a la segunda, como lo demuestra

(22) Con ambas expresiones la Ley qulere slgnificar la posible adquisicién
a non domino por parte del tercero hipotecario, a 1a que generalmente conduce
la fe publica registral, aunque tambpién NUREz Lacos se muestra opuesto a ha-
blar de tal adquisicién en nuestro sistema hipotecario, por ver mas bien en
ella un efecto de irreivindicabilidad, con acuse de las diferencias entre ambas
figuras a través del ejemplo de EwaLb.

Si fuese cierta la postura de dicho autor en este punto, el articulo 34 de la
Ley seria exponente de una proteccién de tercero con efecto de negatio actionis
que es el tipo que la jurisprudencia contempla en nuestro articulo 464, 1, del
Codigo civil. Pero esto no es clerto, por una serie de consideraciones que no es
propio aqui explicar.

Pero ademas NUNEz Lacos ha llegado a reconocer que el articulo 34 de la Ley,
con su legitimacion substantiva, consagra la transferencia a@ non domino, asi
como entiende que cuando actia este articulo 34 el propietario civil o verda-
dero pierde la propiedad de la cosa correspondiente, que queda desplazada al
tercer adquirente, constituyendo para ésta la inscripeion un verdadero modo de
adquirir la propiedad (Variaciones, obra citada, pig. 109, y Realidad y Registro,
en «Revista General de Legislacién y Jurisprudenciay, 1945, I, pags. 42¢ y sigs.).
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el propio articulo 40, parrafo ultimo, de la Ley Hipotecaria, asi como
el articulo 31 de la misma, entre otros, en los que se emplea el con-
cepto de que no perjudicard al tercero, con referencia al tercero a
titulo oneroso y de buena fe, efc.

Contra la tesis dualista puede esgrimirse también un argumento
extraido dei articulo 36, 1, de la Ley Hipotecaria, el cual, al regular
la relacidn de la fe publica con la usucapién contra tabulas, expresa
que «frente a titulares inscritos que tengan la condicién de terceros
con arreglo al articulo 34, s6lo prevalecerd la prescripcién adquisi-
tiva...», etc., ante cuyas palabras ocurre preguntar a los que distin-
guen tan radicalmente entre el tercero de este articulo y el del ar-
ticulo 32: ¢es que el articulo 36 sélo es aplicable al tercero del ar-
ticulo 34 y no al del articulo 32? Contestar afirmativamente seria
absurdo, pues supondria un tratamiento diferenciado inadmisible.

Esto viene a confirmar nuestra tesis, la cual tiene en cuenta que
el legislador, dada 1la multiplicidad de precepfos destinados a la fe
publica registral, al proclamar ésta en su articulo 34, consideré que
estaria falto de elegancia normativa hacer que en los articulos 32,
31, 37 y demas concordantes de la Ley se repitieran los mismos
términos de este precepto en cuanto hacen referencia a los requi-
sitos que el articulo 34, 1, exige para que el tercero resulte protfe-
gido y, por tanto, por economia legislativa, generalmente se omiten,
aungue no siempre todos, omisiéon que precisamente en el articulo 32
es absoluta, lo que lo convierte en el mas inexpresivo de todos en
este orden, hasta el extremo de silenciar incluso el requisito de haber
inscrito el tercero su titulo o adquisicién.

C) Los partidarios de la tesis dualista se producen como si el
articulo 32 de la Ley Hipotecaria fuese una norma privativa de los
sistemas de transcripcién, extrafia, por consiguiente, a los sistemas
de fe publica registral, cuando es lo cierto que también existe en
éstos, si bien dada la alta correccién técnica que alcanzan sus pre-
ceptos en la materia, que son pocos y concebidos con amplitud, sus
Cédigos no descienden al detalle de formar un precepto como el de
nuestro articulo 32 de la Ley. Este da la falsa impresién de que en
estos sistemas no puede acaecer el supuesto de una inexactitud del
Registro por no haberse inscrito o no tener acceso a él un titulo ¢
relacién juridica inmobiliaria, a lo cual se une la circunstancia de
que por imperar en tales ordenamientos legislativos el valor consti-
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tutivo de la inscripcién, esta circunstancia coadyuva a hacer pensar
en la inexistencia del supuesto que aqui contemplamos por razén de
imposibilidad.

Sin embargo, las cosas no ocurren asi. Estructuralmente nuestro
articulo 32 tiene semejanza con el articulo 30, 1, de la Ley francesa
de publicidad fundiaria de 4 de enero de 1955 (23), con el articu-
lo 2.644, 1, del Cédigo civil italiano (24), con el articulo 1.° de 1a Ley
Hipotecaria belga de 16 de diciembre de 1851, modificado en 8 de
julio de 1924 (25), y articulo 7.°, 1, del Cédigo del Registro predial de
Portugal de 8 de octubre de 1959 (26); pero en nuestra legislacién
hipotecaria hay muchos m4s preceptos que este articulo 32, que cons-
tituyen el soporte del principio de fe publica registral, del cual aquel
articulo 32 es una de las varias piezas del sistema de protecion del
tercero hipotecario, y que, conforme se ha visto antes, atribuye a este
precepto un sentido bastante diferente del que tienen dichos otros
articulos de los sistemas de transcripcion.

Sin embargo, algunas legislaciones inmobiliarias registrales del
tipo de transcripcion van progresando, por adoptar preceptos nuevos
sobre la materia, ademas de los citados, que no son propiamente de
mera transcripcion.

Asi, la mencionada Ley francesa de reforma de la publicidad fun-
diaria dispone, en dicho mismo articulo 30, que la resolucién, revo-
cacidn, anulacién o rescisién de un derecho objeto de mutacién o
constitucién de algin acto transcribible, cuando produzcan efecto
retroactivo, no son oponibles a los causahabientes a titulo singular

(23) «Los actos y decisiones judiciales sujetos a publicidad son, si no han
sido publicados, inoponibles a terceros que sobre el mismo inmueble hayan ad-
quirido, del mismo autor, derechos concurrentes en virtud de actos o decisiones
sujetas a la misma obligacién de publicidad y publicados, o que hayan hecho
inscribir privilegios o hipotecas. Son igualmente inoponibles, si han sido publi-
cados, cuando los actos, decisiones, privilegios o hipotecas, invocados por estos
terceros, hayan sido anteriormente publicados». ,

(24) «Los actos enunciados en el articulo precedente no tienen efecto res-
pecto a terceros que por cualquier titulo hayan adquirido derechos sobre in-
muebles a base de un acto transcrito o inscrito anteriormente a la transcrip-
cién del mismo actoy.

(25) Todos los actos entre vivos a titulo gratuito u oneroso, traslativos o
declarativos de derechos reales inmobiliarios, ademas de los privilegios e hipo-
tecas..., seran inscritos,.. Mientras tanto, no podran ellos ser opuestos a terceros
que hayan contratado sin fraudes.

«Lo mismo ser4 aplicable a las sentencias firmes...»

(26) «Los hechos sujetos a Registro sdlo producen efectos contra terceros
después de la fecha de su respectivo registroy.
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del titular del derecho aniquilado, a menos que la clausula en virtud
de la cual se haya operado tal resolucién, ete., conste anteriormente
publicada o si la causa radica en la Ley.

También el Cédigo civil italiano, en su articulo 2.652, que en los
rumeros 6 y 7 del mismo entrafian verdaderas adquisiciones a non
domino, prevé una serie de casos de posible resolucién, etc., denomi-
nados por la doctrina como supuestos de eficacia sanante de la publi-
cidad registral, si bien no operante de inmediato, sinp con efecto
retroactivo al terminar plazos que varian entre cinco y diez afios, y
con la concurrencia de determinadas circunstancias, como son la bue-
na fe y la no transcripcion precedente de la correspondiente deman-
da en general.

Estas son manifestaciones de un proceso evolutivo hacia un pro-
gresivo perfeccionamiento de los sistemas de transcripcién, que fatal-
mente culminar4 en €l principio de fe publica registral, con caracte-
risticas mas o menos nacionales. Y cuando esto ocurra, tales legis-
laciones podran mantener la letra del precepto equivalente a nues-
tro articulo 32 de la Ley Hipotecaria, pero éste habra cambiado de
significacién institucional.

Hemos afirmado hace poco que en los sistemas de fe publica re-
gistral también los titulos o relaciones juridicas inmobiliarias que no
se hayan inscrito o tenido acceso registral no pueden perjudicar al
tercero protegido, si bien este resuitado es menos frecuente en tales
sistemas debido al caracter constitutivo de la inscripcién en materia
de adquisiciones inmobiliarias. Mas esta menor frecuencia es soélo
una razén meramente cuantitativa, pero no de esencia, pues el feno-
meno en si es idéntico.

Asi, por ejemplo, en el Derecho aleman, de la fe publica registral
solamente se pueden aprovechar las adquisiciones derivadas de ne-
gocio juridico, en general, esto es, lo que propiamente es objeto de
trafico juridico inmobiliario, y, como precisamente en estas adqui-
siciones la inscripcion tiene valor constitutivo, el supuesto de inexac-
titud del Registro, por no haber ingresado en €1 alguna de tales ad-
quisiciones, es menos posible, dado que el titulo o relacién juridica
inmobiliaria de esta clase no inscritos no trascienden al campo de los
derechos reales, por tener sélo eficacia obligacional. Pero hay cierto
sector de relaciones o-negocios juridicos que por no ser de trafico
existen o se producen independientemente de su constancia registral.



EL: PROBLEMA DE LA RELACION... 803

En Alemania figuran en este grupo las adquisiciones inmobiliarias
por sucesion hereditaria, por comunidad matrimonial de bienes, por
ejecucion forzosa o remate de un embargo (27), expropiacién y otros
analogos.

También en el Codigo civil suizo su articulo 656, 2, no exige ins-
cripcién para las adquisiciones inmobiliarias por ocupacién, sucesion,
expropiacion, ejecuciéon forzosa o sentencia.

Pues bien, en todos 10s casos en los que en dichas legislaciones
inmobiliarias registrales la inscripcién no es constitutiva o indispen-
sable, €l hecho de no haberse inscrito 1a adquisicién correspondiente
origina la consiguiente inexractitud del Registro. Por esto HEDEMANN
dice que es completamente normal que se produzca esta inexactitud
en tales casos y sefiala que ella puede revestir una de las formas si-
guientes: se ha inscrito un derecho no existente, se ha dejado de
inscribir un derecho existente, se ha cancelado indebidamente un
derecho existente inscrito, se ha expresado equivocadamente el con-
tenido de un derecho. Asimismo, el propic autor agrega que la ad-
quisicién de derechos sobre las fincas en virtud de negocio juridico
esta de tal modo organizada que, en principio, no cabe que llegue a
perfeccionarse sin la inscripcién. Parece, pues, que el contenido del
Registro, en cuanto a estas adquisiciones, nunca habria de poder ser
cinexacto». Pero entra en lo posible que el otro momento constitu-
tivo del proceso de transmision real, el ¢acuerdo traslaticios, resulte
nulo, y en tal caso la transmisién sustantiva no se habra operado
realmente, y la inscripcién que entre tanto se haya practicado sera
inexacta. Y, como ejemplos, sefiala este autor el acuerdo transmisivo
celebrado por un demente o la intervencién de un estafador que se
hace pasar por el titular (28).

Todo esto demuestra que el supuesto que prevé el articulo 32 y
concordantes de la Ley Hipotecaria no es exclusivo de los sistemas
de transcripcién, sino que también puede integrar uno de los supues-
tos de inexactitud registral contemplados con amplitud por los siste-
mas de fe publica del Registro, si bien con signo diferente de aqué-
llos, aunque, como en nuestra Ley Hipotecaria, se configure en su
redactado en forma analoga a la de los regimenes de transcripcion.

(27) HepemanN habla aqui de adquisicién por adjudicacién por acto de algu-
na autoridad estatal (Derechos reales, II, pag. 107). T e
(28) Obra precedentemente citada, I, pags. 107 y sigs. T
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Evidentemente este caso de inexactitud registral se dara poten-
cialmente con mayor frecuencia en nuestro sistema por efecto de
ser solo excepcionalmente de caracter constitutiva la inscripeién;
pero ya hemos indicado que esto es una cuestién de cantidad, mas no
de esencia. Esto demuestra 1o equivocados que estan cuantos conec-
tan como algo esencial para la fe publica registral la inscripcion
constitutiva, pues olvidan que son dos cosas diferentes, aspecto éste
muy interesante que no es propio de desarrollar aqui.

D) Conforme antes se ha podido comprobar, €l articulo 40 de la
Ley Hipotecaria es el precepto clave que desvanece toda duda que
pudiera ofrecerse a quienes les impresionare la indefendible teoria
dualista en nuestro sistema de Registro.

Parece que el articulo 32 de 1a Ley €s la expresién general del caso
particular de la doble compraventa sucesiva de un mismo bien in-
mueble, efectuada por su dueiio a dos 0 mas compradores distintos,
previsto en el articulo 1.473, 2, del Codigo civil, y que ello hace que
dicho articulo 32 sea una norma propia de los sistemas de transcrip-
cion. Mas ello ya hemos visto que no es exacto; pero aqui creemos
aque hay que precisar aun mas.

Desde luego entendemos que VALLET estd en lo cierto cuando sos-
tiene que como el articulo 608 del Codigo civil establece, «para
- determinar los titulos sujetos a inscripeién o anotacion..., y el valor
de los asientos de sus libros (del Registro), se estara a lo dispuesto en
1a Ley Hipotecaria», y si el Codigo se remite a esta ultima Ley en
este punto concreto, no hay duda que el articulo 1.473, 2, habra de
ser interpretado de acuerdo con los principios y disposiciones de
aquella Ley especial, y nunca €n contraposicion a los mismos (29).

Por consiguiente, en conformidad con lo expuesto antes, el refe-
rido caso de doble venta, precisamente cuando es la segunda enaje-
nacién la que ha logrado inscribirse (situacion ésta que resulta obse-
siva en los sistemas de transecripeién), hay que tratarlo como uno de
los varios supuestos de actuacién del principio de fe publica registral
ante la inexactitud que aquel factum provoca en el contenido del
Registro.

Superado el obstaculo del requisito de 1a tradiciéon con la denomi-
nada tradicién instrumental o con la ayuda de la presuncién pose-

(29) Estudios, pag. 234.
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soria del articulo 38, 1, de la Ley Hipotecaria (30), cuyo requisito es
una exigencia del Cddigo civil (31), la proteccién del Registro opera
aqui, en general, con el juego propio de las adquisicignes a 7non
domino.

No lo entiende asi Lacruz, fuertemente influenciado por la doc-
trina italiana sobre la materia, al exponer la mecanica de estas ad-
quisiciones @ non domino aplicada al caso de la doble compraventa.
En el terreno de la argumentacion literal parece—dice—que el ar-
ticulo 40 de la Ley, al hablar de «los derechos adquiridos por terceros,
presupone que el comprador a non doming ha recibido la propiedad.
Pero este autor, dentro de sus vacilaciones al respecto, termina por
sucumbir al influjo de la tesis de MaI1orca y de otros autores italia-
nos, que después sefialaremos, para ver que en €l caso de doble venta
maés bien se produce una adquisicién a domino, producto del aspecto
de situaciones claudicantes del articulo 34, 1, en su parte segunda,
y articulo 37, ambos de nuestra Ley Hipotecaria, por entender que
lo que en realidad ha tenido lugar es la resclucion del derecho del
dominus disponente (32). Es decir, adopta, bajo el indicado influjo,
una postura que no encaja en nuestro sistema, por ser propia de los
sistemas de transcripcién; seguramente bajo la impresién de la tesis
de MENGONI, opuesta a ver en el articulo 1.644 del Cédigo civil ita-
liano (que en su redaccion recuerda a nuestro articulo 32), adquisicion
a non domino alguna,

Pero €l propio Lacruz, que tan fundamental encuentra la distin-
¢ién entre los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, al examinar
el primero reconoce que en la doble venta el vendedor de la finca
ya no es propietario d2 ella cuando posteriormente vuelve a venderla,
y admite que el Registro atribuya al accipiens el derecho que se ade-
lanté a inscribir, y hace validas erga omnes las adquisiciones a non

(30) VaLLET tiene en este punto criterio restrictivo porque entiende que sélo
hay que mantener la adquisicién derivada del titular registral que no posea, si el
poseedor en concepto de duefio le ha ocultado dolosamente su posesién con-
tradictoria del derecho inscrito (Estudios, pag. 242).

(31) En materia inmobiliaria este requisito de la tradicién exigido por el
Ccodigo civil debiera desaparecer mediante sustituirlo por el acuerdo de dispo-
sicién causalizado por el contrato de finalidad traslativa. y que. por ejemplo, en
las escrituras piblicas de compraventa de fincas podria estar concebido en
estos términos: «En virtud de esta escritura la parte vendedora transmite el
dominio de la finca vendida a la parte compradora, cuya adquisicién acepta
éstan. Esta clausula ya la empleamos actualmente en las escrituras de compra-
venta que autorizamos.

(32) Lecciones. pags. 291 y sigs.
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domino de derechos reales, porque hubo una anterior enajenacion,
merced a la cual su auctor se desprendié de la propiedad del inmue-
ble, porque, inscrito o no un derecho, cuando un titular lo enajena
queda enteramente despojado de €l (33). Sin embargo, el propio autor
abandona después las derivaciones de este criterio.

En el caso de 1a doble venta o enajenacién no hay duda que el
vendedor en la segunda venta es un ex dominus, y que, en conse-
cuencia, la subsistencia de la titularidad registral de este vendedor
origina una inexactitud del Registro, que no puede ir en detrimento
del segundo comprador que reuna la condicion de tercero hipotecario.

Tirso CARRETERO sostiene que son dos cuestiones diversas, necesi-
tadas de muy distinto tratamiento: la proteccion al tercero de la do-
ble enajenacién, que s6lo muy relativamente se puede decir que ad-
quiere de un no duefio, y la proteccion al tercero subadquirente que
adquiere de quien no fué nunca duefio, porque su titulo era nulo o
falso. Pero en realidad el verus dominus del articulo 32 y el del ar-
ticulo 34, lo son con muy diversa intensidad. Es verdad que las per-
sonas de quien adquieren ambos terceros parecen ser unos no due-
fios: una porque no lo ha sido nunca (no llegd a serlo); otra porque
va no lo es (dejo ya de serlo). Pero esta diferencia es fundamental.
La argumentacién de la doctrina dominante espafiola consiste en
que la proteccién contra un verus dominus concedida a quien ha ad-
quirido a non domino debe ser igual en ambos casos. De otra manera
se produciria una desigualdad inadmisible. CARRETERO no entiende
que la desigualdad consista precisamente en tratar igual a lo que es
desigual. En el articulo 34, el tercero no es el duefio, sing que lucha
contra el dueiio y €s natural que se le proteja con ciertos requisitos.
En el articulo 32, €l tercero no es €l duefio para una concepcién con-
sensualista, pseudofilos6fica y de gabinete de la transmisién inmo-
biliaria; pero si 1o es en el sistema germanico y casi lo es en todos
los sistemas historicos realmente vividos en que la fransmisién in-
mobiliaria se ha rodeado de formas de publicidad, registrales o no.
Por eso s610 necesita inscribir su titulo valido. Los autores de la Ley
Hipotecaria fueron completamente conscientes de estas diferencias.
Todos los legisladores hipotecarios separaron como dos cosas distintas
las facultades de la institucion registral para purificar titulos nulos
(fe publica registral) de las facultades de la misma para salvar la

(33) Lecciones, pags. 232, 233, 240 y 295.
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talta de poder dispositivo de un transmitente, consecuencia de una
anterior enajenacién no publicada aun, al publicarse la posterior
(inscripcién constitutiva, inoponibilidad del titulo no transcrito).
La identificacién entre la carencia de facultad dispositiva que su-
fre quien nunca llegé a ser dueiio porque su titulo fué nulo o fal-
5o ¥ la carencia de facultad dispositiva que sufre quien habia de-
jado de ser duefio ya, por haber transmitido en titulo aun no ins-
crito, ha sido algo privativo y exclusivo de la doctrina hipoteca-
ria espafiola que se explica por razones varias y complejas; pero
principalmente por una desmesurada preferencia por €l estudio del
sistema aleman. E] tercero subadquirente germaéanico que alega la
proteccién registral ha de obtenerla contra un verdadero duefio, aca-
50 con abolengo secular, antiguo, que probablemente tenia sus viejos
titulos inscritos, que perdid su titularidad registral por un titulo fal-
sificado, falso o nulo. Este tercero lucha, pues, contra un auténtico
verus dominus de afios o siglos. Es 16gico que los sistemas hipoteca-
rios se asusten y los mas decididos exijan cuatro requisitos o mas.
En cambio, el fercero lating del articulo 32 lucha con un endeble
verus dominus. Suele ser duefio de dias o de meses y que desde luego
sabe que le falta cumplir un tramite legal para consagrar su dominio.
Es un duefio relativo. En Alemania no es duefio en circunstancias
similares. Es un dueilo que se le considera tal sélo porque a los
juristas de gabinete en periodos de crisis de crecimiento de la publi-
cidad inmobiliaria se les ocurrié que la transmisiéon del dominio es
algo que se agota en transmitente y adquirente y se consume con su
mero consentimiento, erga omnes, sin advertir lo absurdo de esta
peregrina idea. Es l6gico que ningun sistema exija a este tercero los
mismos requisitos y que gran parte de las legislaciones hayan llegado
a considerar que este tercero no es tal, sino verdadero dueiio (ins-
cripcion constitutiva) (34).

Naturalmente no estamos conformes con estas pretensiones dife-
renciadoras de dicho autor. No vemos que sean tan sustanciales las
diferencias que impidan equiparar a los efectos de la fe publica re-
gistral y como supuestos de adquisiciones a non domino, €l caso del
titular registral que enajena a tercero hipotecario lo que habia sido
suyo y ha dispuesto inmediatamente antes, en todo o en parte, asi

(34) Obra citada, pags. 90 y sigs.
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como ¢l caso del que también enajena a tercero hipotecario lo que
no ha sido inmediatamente suyo, ni nunca.

Por consiguiente, hay diferencias. Esto es evidente. Pero también
las hay entre los varios supuestos que pueden dar lugar a la inexac-
titud del Registro, conforme se ha visto antes. Pero ante el meca-
nismo de la fe publica registral y del fundamento dogmatico-juridico
y politico de la admisién excepcional de la adquisicién a non domino,
tales diferencias no tienen suficiente consistencia o entidad para
justificar la existencia de dos regimenes distintos de proteccion de
terceros adquirentes.

Ante Ia necesidad de proteccién del trafico juridico inmobiliario,
son mantenidas por imperio de la Ley, unida a la buena fe del ad-
quirente, las adquisiciones a non domino, y frente esto huelga entre-
tenerse en calibrar tales diferencias, que en este plano resultan por
completo accidentales o secundarias, ya que los supuestos posibles
de inexactitud del contenido del Registro son varios, y es 16gico que
entre ellos existan variantes, pero sin que éstas trasciendan a lo
fundamental. Lo decisivo es que se produzca tal inexactitud registral;
los hechos y circunstancias que 1a hayan provocado légicamente son
diferentes, mas esto es irrelevante (35).

Por ello €l argumento de que no puede tratarse igual lo que es
desigual no vale, pues la desigualdad radica en las causas de la in-
exactitud registral, mas no en lo que respecta a esta inexactitud en
si, de 1a que debe ser defendido el tercero adquirente que confi6é en
que el contenido del Registro era exacto, sea por la causa que fuere.
No es correcto construir dos sistemas dispares sobre la base de dife-
rencias accidentales en el problema de proteccion del trafico juridico
inmobiliario, pues este problema de seguridad es unc sé6lo, y por ello
las mismas condiciones han de ser las exigidas al tercer adquirente
para que pueda aprovecharse, en todo caso de Registro inexacto, de
la proteccién registral. Esto aparte de lo artificial de las diferencia-
ciones que Tirso CARRETERO sefiala entre el verus dominus de afios o
siglos, por su abolengo secular o antiguo, que tenia sus viejos titulos,

(35) Aqui nos viene al pensamiento la sentencia de 6 de diciembre de 1962.
en uno de cuyos conslderandos expresa que cuando una persona vendié unos
mismos bienes al recurrente ellos habian salido del patrimonio de aquélia, «sin
que sea obstiaculo para la doble venta el hecho de que nuestra Ley substantiva
autorice la compraventa incluso de cosa ajena, ya que ello originari acciones
en el comprador contra el vendedor, pero que no afecten al verdadero titular
del dominio ajeno al contraton.
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y el endeble verus dominus, que suele ser de dias o de meses, asi
como entre la carencia de facultad dispositiva que sufre el uno y €l
otro disponente (36).

En resumen, a los efectos de la fe publica registral lo mismo da
que el titular segun el Registro, que aparece como transmitente al
tercero hipotecario, no sea duefio por haber dejado de serlo o por no
haberlo sido nunca. A nuestros efectos esta diferencia no es funda-
mental o decisiva, por corresponder esta indiferencia a un estado
evolucionado del sistema inmobiliario registral, en contraste con los
sistemas de transcripcién en los que esta evolucién todavia no se ha
iniciado o s6lo empieza su iniciacidon. Pero de esto ultimo nos ocupa-
mos seguidamente.

Para quienes duden de esta unicidad—monismo también alguna
vez se dice—dominante en este punto en nuestro régimen inmobi-
liario registral, creemos que habra de decidirles la postura de nues-
tro legislador hipotecario adoptada claramente en el articulp 40 de
la Ley Hipotecaria vigente, pues ya hemos visto como en él es some-
tido a igual tratamiento de tercero hipotecario cuando la inexactitud
del Registro «proviniere de no haber tenido acceso al Registro alguna
relacién juridica inmobiliarias, que «cuando la inexactitud procediere
de falsedad, nulidad o defecto del titulo que hubiere motivado el
asiento y, en general, de cualquier otra causa de las no especificadas
anteriormentes, protegiendo asimismo «los derechos adquiridos por
tercero o titulo oneroso de buena fe durante la vigencia del asientos
inexacto.

E) Los sistemas de transcripcion, como regimenes inmobiliarios
no evolucionados, solamente contemplan en su pristina pureza la
pugna entre titulos incompatibles, principalmente cuando el de fecha

(36) Es equivocado hablar en este supuesto de facultad dispositiva del titu-
lar registral por el solo hecho de ser tal, pues aqui cabe aplicar lo que afirma
MEeNGONI de la denominada legitimacién aparente de disposicion, lo cual todo
se reduce a una mera posibilidad que resulta del relieve objetivo de una espe-
cifica posicién del enajenante (L’acquisto «a non domino», Milan, 1949, pag. 33),
y qQue JorDaNO califica de posibilidad de facto de provocar una persona con su
actividad, por via de consecuencia, la adquisicién del tercero (La teoria del
heredero aparente y la proteccion de los terceros, en «Anuario de Derecho Civily,
1950, pags. 693 y sigs.).

Hay que sentar de una vez que la «facultad de disponery es privativa del
verus dominus, pero la legitimacidon registral sitia al titular segun el Registro
en la posibilidad de producirse como si fuera duefio o titular verdadero del
derecho registrado, pues el articulo 38, 1, de la Ley Hipotecaria lo presume tal
furis tantum a todos los efectos legales.
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mds moderna se ha anticipado en la transcripcién. En esta pugna
suele servir de prototipo el caso de la doble venta por el propietario
de un inmueble a favor de dos personas sucesivamente. Para la reso-
lucién de tal pugna dichos sistemas adoptan una féormula simplista:
la prioridad mAas absoluta (37).

Prior in tempore potior in iure. Esta es la solucién magica. La
conciencia del legislador aqui adopta un argumento que le tran-
quiliza: es justo que el que fué negligente o remiso en acudir a la
transcripcién sufra el justo castigo de quedar inoperante su adqui-
sicién, Esta transcripciéon es, pues, suficiente para que aquella adqui-
sicién transcrita prevalezca, siempre, claro esta, que el contrato de
compraventa sea vdlido; no se requiere ningun otro requisito, ni si-
quiera la buena fe. De la validez o vigor de la titularidad del ven-
dedor el sistema para nada se preocupa, por ser un problema ajeno

~a todo lo que no sea la oportunidad en el logro de la transcripcion,
pues es lo anico de que se trata.

Los sistemas de fe publica del Registro no adoptan esta vision
raquitica, sino la mas amplia posible. También juega en ellos la
prioridad, pero condicionada, no séle por la validez del negocio ad-
quisitivo del tercero, sino por la buena fe de este tercero, sobre todo;
y como en ello juega prevalentemente la confianza de éste en Ia
verdad del contenido del Registro, se requiere asimismo la previa ins-
cripcion del derecho a nombre del transferente, y en algunas legis-
laciones, ademads, se brinda sé6lo la proteccién a los terceros adqui-
rentes que lo sean a titulo oneroso.

En estos sistemas no se habla de sancién a la negligencia en inseri-
bir la adquisicion, sino de proteger la confianza del tercer adquirente
en el contenido del Registro, y la proteccion de la fe publica regis-
tral opera a todo evento juridico, esto es, ante cualquier supuesto de

(37) Esta prioridad, sin operar razén alguna de similitud, parece inspi-
rada en la prioridad de la tradicién en el caso de la doble venta, que a base
de 1a Ley Quotiens (C. 3, 32, 15) imperé légicamente en el periodo del ius com-
mune y que tanto preocupé a los juristas de Derecho intermedio, como es de
citar aqui, entre otros, nuestro ANTONIO GOMEzZ (en sus Varige resolutiones, Lu-
gano, 1756, II, cap. 2, num. 20). Pero este criterio de prioridad en la tradicidn,
que actua en el articulo 1473, 1 y 3, de nuestro Cddigo civil, es absurdo trans-
portarlo a los inmuebles en relacién a los Registros de publicidad, por falta de
paridad, Seguramente el articulo 1.473, 2, responde mas bien a los Cédigos civi-
les que, cual el francés, eliminaron la tradicién, criterio que siguié nuestro
proyecto de C6digo civil de 1851, por cuya razén su articulo 982, con referencia
a su articulo 1.859, se producia como dicho articulo 1473, 2, del Cddigo civil
vigente, al prescindir de toda idea de toma de posesién.
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inezactilud de tal contenido, aunque emane la posible inexactitud
del hecho de no haber tenido acceso a los libros algun titulo o re-
lacién juridica inmobiliaria registral, dentro del alcance que per-
mita la circunstancia de no ser constitutiva la inscripcién (38).
Seria interminable profundizar mas sobre estas y otras diferen-
cias entre los dos sistemas registrales indicados y por ello nos con-
cretamos principalmente a lo relativo al requisito de la buena fe y a
la tortura que para la doctrina italiana significa pretender explicar
el papel de la transcripcion en la doble venta y ofros casos analogos.

a) Respecto del requisito de la buena fe, los sistemas de trans-
cripeién prescinden bdsicamente de ella ante la pugna de titulos
transcribibles.

En la legislacién francesa son conocidas las palabras de PLANIOL
cuando explica que en el régimen de transcripcion de Francia no se
requiere buena fe en el tercero que alega la falta de transcripcion
de otro titulo, pues su derecho es el mismo si conoce o ignora la
anterior enajenacion. Es regla general—dice—que todo sistema de
publicidad sea rigurosamente independiente de la buena ¢ mala fe
de los terceros adquirentes, y la falta de transcripcién no pueda sus-
tituirse ni considerarse subsanada mediante €l conocimiento que ten-
gan los terceros acerca de la disposicién efectuada anteriormente,
pero sin transcripcion. No se establece distincién alguna entre el ad-
quirente de buena y de mala fe. Unicamente en el caso en que el
segundo adquirente, que ha transcrito antes, se haya concertado
fraudulentamente con el vendedor para despejar al primer compra-
dor, 1a fuerza de la transcripcién puede no ser aplicada, de acuerdo
con el principio fraus omnia corrumpit. Si este segundo comprador,
complice en el fraude, no puede oponer en este caso el defecto de
transcripcién, no es porque haya cometido un delito y como sancion
del mismo, sino porque el fraude hace inaplicable la regla de inopo-
nibilidad de lo no transcrito (39).

FERRI, con apoyo de la doctrina y de la jurisprudencia italianas,
ahonda mas en este punto en orden a la legislacién inmobiliaria re-
gistral de Italia. Dice que la transcripcién tiene por fin social dar
seguridad al trafico inmobiliario, la cual queda satisfecha mediante

(38) Pero ya tenemos dicho que este dato de la inscripcion constitutiva es
ajeno a la materia que nos ocupa, conforme demuestra el hecho de que en la
legislacién italiana la inscripcién es constitutiva en materia de hipotecas.

(39) Tratado prdctico de Derecho civil francés, 1942, ITI, pags. 565 y sigs.
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tutelar la confianza del tercer adquirente, que constituye el funda-
mento etico de las normas sobre transcripcion. El tercero puede en-
contrar proteccién en las normas sobre transcripeion aunque no haya
confiado (tercero de mala fe que ha transcrito antes), y puede, in-
versamente, ser sacrificado aun cuando hubiese confiado (tercero
de buena fe que no ha transcrito debido a impedimento de fuerza
mayor), En el sistema de transcripcién el estado subjetivo del ter-
cero es un hecho normalmente irrelevante. La tutela del tercero de
buena fe es el fundamento del sistema, el cual estda de ella empa-
pado, mas no es un instrumento técnico a través del cual opera la
ley. La doctrina dominante tiende a introducir la buena y la mala
fe y, por ende, la seguridad, procurando hacerla operante a través
del concepto de buena fe (0 mala fe) presunta iuris et de iure. Cuan-
do un acto es hecho publico se presume conocido (mala fe) e igno-
rado (buena fe), en caso contrario. Cuando el legislador conecta
ineludiblemente cierta consecuencia juridica a la transcripcién, es
problema ocioso querer ver Si aquella consecuencia deriva de la trans-
cripeién, en cuanto genera una presuncién de conocimiento y, por
tanto, de mala fe. Pero es mas simple limitarse a afirmar que deriva
de la transcripciéon. Debe, pues, reconocerse que ia tutela de la con-
fianza no ha devenido instrumento técnico, ni siquiera en la forma
de un concepto de buena fe presunta, iuris et de iure.

Ahora bien—prosigue Ferri—, el instituto de la transcripcién
protege también al tercero, aunque en concreto sea de malg fe. Pero
el instituto de la transcripcion no siempre permanece indiferente
ante la mala fe, pues cuando ésta adquiere un alto grado de inten-
sidad se transforma en fraude. La jurisprudencia francesh ya ha
admitido la excepcién del concerto fraudulento, partiendo de la ma-
xima fraus omnia corrumpit, con pleno vigor actual, y que demues-
tra que el fraude es algo mas que ¢l simple conocimiento de la enaje-
nacion precedente.

Por ultimo, termina dicho autor: aparte del fundamento técnico-
juridico de la linea seguida por la jurisprudencia francesa, debe ob-
servarse en €l terreno de la oportunidad politica, c6mo a través de la
relevancia del fraude se viene a abrir una brecha en el sistema de
seguridad del trafico inmobiliario que la transcripcién significa. Esta
seguridad puede ser alcanzada Unicamente a través de la posicion de
principios perentorios, 1os cuales determinan netamente los confines
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entre los intereses a preservar y aquellos a sacrificar, Cortando por
lo sano no se logra, evidentemente, justicia en todos los singulares
casos concretos, mas tal injusticia, que sera siempre excepcional,
vendréa compensada largamente por el gran beneficio que recibira
la circulacion de los bienes. Para conseguir esto se requiere adoptar
la publicidad en su aspecto positivo (publicidad actuada) y en su
aspecto negativo (publicidad ausente), y sobre tales datos basar toda
decision, prescindiendo de elementos de orden psicolégico, por si mis-
mos inciertos y de dificll determinacién. Quien haya transcrito su
adquisicién, la preserva solo porque ha transcrito y en cuanto ha
transcrito; quien no lo haya efectuado se arriesga a perder en juicio,
s6lo porque no ha transcritc y en cuanto no ha transcrito (40) (41).

Ya hemos visto antes c6mo la Ley francesa de 1955 sobre publi-
cidad fundiaria adopta algun temperamento en la materia y, sobre
todo, el Cédigo civil italiano adopta en determinados supuestos, de-
nominados de publicidad sanante, una especie de proteccion del ti-
tular segun la transcripcion, respecto de la endeblez de la titularidad
de su transferente, si bien no por la sola fuerza de la transcripcién,
sino con ayuda del tiempo y de 1a buena fe del tercer adquirente, con
otras circunstancias. Pero todo esto no pasa de ser un inicio de evo-
lucién del sistema, apegado radicaimente en la pugna de titulos
frente al Registro al criterio rigido de la prioridad, y que con el
tiempo y €l abandono de este tltimo criterio desembocaran en un
sistema de fe ptblica registral, con mas o menos peculiaridades.

En los Codigos civiles aleman y suizo se adopta en materia in-
mobiliaria registral el requisito de la buena fe en el tercer adqui-
rente para que pueda valerse de la proteccion de la fe publica del
Registro, aunque en Suiza, como en Dinamarca y varios paises anglo-
sajones, la buena fe requiere ademis la ausencia de la culpa lata.
Indudablemente esta adopcién del requisito de la buena fe, junto
con otros factores, hacen que éstos sean sistemas registrales evolu-
cionados.

De la comparacién de la postura de los sistemas de transcripcion
ante el requisito de la buena fe en el tercer adquirente, con la posi-

(40) Tutela dei diritti, libro IV, pags. 42 y sigs. (libro que forma parte del
Commentario del Codice civile, al cuidado de Scrarosa y BRANCA).

(41) La Ley Hipotecaria belga de 16 de diclembre de 1951, en su articulo 1.0,
dispone que los actos no transcritos no podran ser opuestos a terceros «qui
auraient contracté sans fraude» -



814 EL PROBLEMA DE LA RELACION...

cién que respecto de ella siguen los sistemas de fe publica del Re-
gistro, resulta evidente que la idea matriz de aquéllos, tal como ha
quedado explicada, es insostenible, por constituir puro sofisma pre-
tender negar beligerancia a la buena fe del tercer adquirente como
elemento ético y de justificacién del esfuerzo que para el legislador
representa el mantener la adquisicién de dicho tercero ante el con-
tenido inexacto del Registro. La posicion de los sistemas de trans-
cripcién carece en absoluto de consistencia, por ser s6lo producto de
una aplicacién ciega del mecanismo de la prioridad en ocupar el
puesto registral entre dos o mas titulos incompatibles referidos a una
misma finca o derecho real, exagerando la regla prior tempore potior
iure, sin amansarla por la buena fe.

Como afirma Lacruz, ciertamente el requisito de la buena fe in-
troduce un elemento subjetivo que compromete el automatismo en
el funcionamiento de la proteccién del Registro, pero nada impone
que este automatismo haya de ser considerado (al menos con refe-
rencia a nuestro sistema) como un progreso deseable. Al contrario,
esta en pugna con el fundamento de la tutela del Registro. Esta, se-
gun la opinién mas razonable, se concede al adquirente como resul-
tado de una apariencia. Pero la Ley no puede proteger esta aparien-
cia en su entidad objetiva, sino en su reflejo subjetivo: en el engafic
que produce en aguel que confia en ella fundadamente, y a quien
impide percatarse de la situacién real, pues crear apariencia para
proteger a los que no estan engafiados, a 10s que conocen la situacién
real, supone emplear la fuerza del Derecho para premiar a quien, sin
beneficio de nadie, sino de él mismo, comete un acto reprobado por la
moral: adquirir a sabiendas cosa ajena, Esta es la unica consecuen-
cia especifica del automatismo, porque, aparte de esto, ¢l Registro
que exige la buena fe es—o puede ser—tan seguro como el otro: al
ignorante nunca ha de perjudicarle su ignorancia, y al que sabe que
una cosa es ajena no debe nunca ayudarle la Ley a quedarse con
ella, (42).

b) La doctrina italiana, al tratar de explicarse por qué en €l caso
de doble venta el segundo comprador que transcribe antes su titulo
es preferido en la propiedad de la cosa vendida, dejando perjudicada
la adquisicién del primero que omiti6é transcribir su compra o que la

(42) Lecciones, pag. 265.
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transcribié después de aquél (43), ha producido tal variedad de pa-
receres que su crecido niimero de teorias ha conducido a un verda-
derc imbroglio dificil de descifrar.

Tres tendencias principales deben sefialarse en este aspecto:

Una, que sostiene que en la doble venta la adquisiciéon posterior
transcrita antes prevalece sobre la primera que no se transcribio,
porque a pesar de derivar aquélla de un acto ineficaz, par proceder
de persona que ya era un non domino, la transcripcion la trocéd en
eficaz (MorriTTU) (44); 0 se sostlene como una adquisicién a non do-
mino protegida (MESSINEO) (45); o porque es una adquisicién deri-
vativa justificada por la apariencig de la posicion de dominus que
en ¢l Registro hipotecario aun conserva €l vendedor respecto a ter-
ceros (BETTI) (46), 0o porque la adquisicién del segundo adquirente
ia justifica la tutela legal de 1a confianza en la apariencia del de-
recho a consecuencia de la transcripcién omitida (47). Pero aungue
estas opiniones se acercan a la verdad, empero, en Italia no han
tenido gran éxito y han enconfrado como gran debelador a MENGONTI.

En relacion al articulo 2.644 del Cédigo civil italiano, que estatuye
que los actos transcribibles <no producen efecto respecto a terceros
que por cualquier titulo hayan adquirido derechos sobre inmuebles
a base de un acto transcrito o inscrito anteriormente a 1a transcrip-
cién del acto mismos», MENGONI niega que este precepto pueda servir
de base a ninguna adquisicién a non domino en sentido técnico pro-
tegida por la Ley, porque cualquiera que sea la reconstruceién dog-
matica de la funcién fundamental de la transeripcién, como criterio
de preferencia entre dos o mas adquirentes de un mismo autor (pre-
cedente propietario de la cosa inmueble registrada), €l segundo ad-
quirente que ha transcrito antes su acto adquisitivo es adquirente
a domino, y esto explica precisamente la irrelevancia, en esta hipé-

tesis, de su buena o mala fe. En dicho articulo 2.644 el problema de
VF .

(43) Téngase en cuenta que en los regimenes de transcripcién es posible
que ambas compraventas se transcriban, pues no conocen norma alguna de
clerre registral como la de nuestro articulo 17, 1, de la Ley Hipotecaria,

(44) La trascrizione dei contratti traslativi della propietd inmobiliare, Mi-
14n, 1936, pags. 59 y sigs.

(45) Manuale di Diritto civile e commerciale, 7a edicién, VII, pags. 538.

(46) Teoria general del negocio juridico, 1959, pag. 25.

(47) . La teorie sull’apparenza giuridica, en «Rivista di Diritto Commercialen,
1934, I, pag. 137.
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la adgquisicibn a non domino no tanto es resuelto, cuanto es supe-
rado por la particular eficacia atribuida a la transcripcion (48).

Otra tendencia funda el derecho preferente del segundo com-
prador, que transcribe oportunamente su adquisicién, en la virtud de
la transcripcién debido a su caracter de elemento constitutivo de la
adquisicién, pues ésta no tiene lugar hasta que interviene la trans-
cripcién (CARNELUTTI) (49), (GIORGIANNI) (50) y otros.

La tercera tendencia, que es la dominante, rechaza las otras dos,
pero se diversifica en gran numero de subtendencias, aunque siem-
pre a base de atribuir importancia decisiva a la prioridad registral.
Un gran sector doctrinal zanja la cuestién a favor del segundo com-
prador que transcribe el primero, a base de producirse en dos direc-
ciones:

Una que se apoya en la teoria de la denominada propiedad rela-
tiva en el caso de doble venta y andlogos, por considerar que frente
a la transcripcion en perspectiva los dos (0o mas) compradores son
todos de igual condicidn, e inclusive son propietarios por igual de la
cosa vendida, y se estima que aun transcrita la segunda venta queda
ésta simplemente perfeccionada en su eficacia, sin entrafiar la nu-
lidad o resolucién de la otra (u otras), sino su ineficacia (Funao-
11) (51), 0 que la franscripcién de una de las ventas la hace idénea
como titulo adquisitivo y provoca a la vez la resolucién de la otra
(u otras), pues todas ellas estaban sujetas por igual a dicho mismo
peligro resolutorio en tanto dicha venta no quedo transcrita (MaIOR-
ca) (52), (Corrapo) (53). Pero, por otro lado, se impugna por contra-
dictoria la idea de propiedad relativa y se estima que mientras no
hay transcripcion de venta alguna, €l vendedor conserva su derecho
de disposicién respecto de la cosa vendida (CarioTa-FERrRARA) (54),
0 no se habia desplazado aun del vendedor el derecho de propiedad,
aunque subsista tnicamente con caracter temporal y condicionado

(48) L’acquisio «a non dominoy, Milan, 1949, pdgs. 131 y sigs., y Acquisto
«@ non dominon, en «Novissimo Digesto Italianon, I, 1.0, pag. 244, nota 2.

(49) Processo di esecuzione, 1931, I, pags. 339 y sigs.

(50) Diritti di godimento su cosa altrui, I, pag. 167.

(51) La cosiddetta proprieta relativa, en «Studl. in onore di Antonio Cicun,
1951, I, pag. 390.

(52) Della trascrizione, en «Commentario D’Amelio-Finziy, «Tutela dei Di-
rittin, 1943, pag. 139.

(53) La pubblicita mnel Diritto privato, parte general, Turin, 1947, pag. 321

(54) Il megozi sul patrimonio altrui, Padua, 1936 pag. 92.
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¥y, por tanto, el vendedor se halla legitimado para disponer de él
(GENTILE) (55).

Pero, debido a la insatisfaccién ante estas teorias, varios autores
buscan por otros derroteros la solucién, bien sea por transportar el
problema al terreno procesal, por pretender ver que la Ley con dicha
preferencia impone al Juez a dar por inexistente la adquisicién no
transcrita (FERrI) (56), bien por considerar impotente la venta solo
consensu para producir el efecto traslativo de la posesion formal del
derecho, con la legitimacién dispositiva del mismo, y entender en
consecuencia que es esencial para ello la tradicién, integrada por el
acto de documentacién y la franscripcién, que sirve de causa efi-
ciente de la transferencia y de la legitimacién (Rava) (57).

De estas tres grandes tendencias doctrinales la primera, conforme
hemos indicado, no es la mas seguida; la segunda, PUGLIATTI la con-
sidera abandonada (58), y la tercera es la imperante.

Nosotros creemos que se halla en lo cierto la primera, pero la
oposicion de MENGONI le ha hecho grave dafio; la segunda confunde
la proteccion registral con el problema de si la inscripeion constituye
un modo de adquirir la propiedad, que es cosa muy diferente, y la
tercera, su propia multiformidad es indicio de que no acierta a en-
contrar la verdad en la materia, todo por el prurito de no querer
ver la bondad de la primera, fuera de la cual todo es confusion (59),
confusién que desaparecerd cuando prosiguiendo su evolucién legis-
lativa el sistema inmobiliaric registral italiano desemboque de lleno
en el camino de la fe publica del Registro, por abandono del criterio
de ciega prioridad registral, que lo desvia.

En los sistemas de transcripcién la sola registracion a tiempo es
€l todo, por estar dispuestas las cosas para bastarse a si misma, sin
requerirse, por tanto, en ellos ofras circunstancias, como son la bue-
na fe del tercer adquirente y el adquirir de un titular segin el Re-
.gistro, si no quiere darse beligerancia a la onerosidad como mani-

(55) Il nuovo Codice civile commentato, de Srtorr1, Napoles, 1958, VI, p&
gina 6.

(56) Trascrizione immobiliare, obra citada, pag. 15.

(57) Legilimazione e rappresentanza indiretta nell’aliendzione Banca, bolsa
e titulo de credito, 1953, pags. 161 y sigs.

(58) La trascrizione, obra citada, I, 1.0, pag. 434.

(59) Nuestro Lacruz se ha dejado arrastrar por esta confusién al tratar de
descifrar la mecanica de la adquisicién registral a non domino, en sus Leccio-
nes, pags. 289 y sigs.
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festacion estricta del trafico juridico. Y tanto se prescinde incluso
de la buena fe, que un sector doctrinal considera que Ia no protec-
cion registral del adquirente, que obré con fraudulencia por su com-
plicidad con el enajenante, desentona de la técnica propia de los sis-
temas de franscripcién, por cuya razén hay que tratarlo como algo
excepcional. Asi quedé explicado antes.

Los sistemas de transcripcion se apoyan decisivamente en la mas
pura prioridad regisiral en €l acceso de los titulos, validos como ta-
les, o0 sea, abstraccién hecha del derecho del transferente. En con-
secuencia, concentran la energia protectora de los terceros adqui-
rentes en el mero hecho de ser el primero que acude a registrar su
titulo o relacién juridica frente a otros de anterior fecha no trans-
critos.

De ahi que la sola transcripeion tenga el valor, si no de un modo
de adquirir, si de un dispositivo protector que vale por su propia
esencia. De esta manera entiende el legislador asegurar el trafico
juridico inmobiliario, pues se dice que ello permite evitar cuestiones,
pleitos y dudas acerca de la calidad de los titulos y del estado psi-
quico de los terceros adquirentes que pugnan por prevalecer cuando
se trata de actos incompatibles, pues para resolver el conflicto entre
ellos es suficiente tomar en consideracién el dato simple de cual de
los varios titulos opuestos tuvo primeramente acceso al Registro. De
este modo la transcripcion pasa a ser dispositivo puesto al alcance
de todos los terceros en pugna, en plan igualitario de oportunidades,
por cuanto todos ellos se encuentran, en prineipio, en idénticas con-
diciones para cumplir facilmente el tramite de la transcripcién.

Ante este criterio adoptado por tales sistemas, €s ocioso, natural-
mente, tomar en consideracién para dilucidar el conflicto a toda cir-
cunstancia ajena al merpg hecho de transcribir oportunamente el ti-
tulo adquisitivo. Y asi, quien no haya utilizado a tiempo el 'medio de
la registracion, alla él con su descuido, sin que pueda quejarse, por
mas que fuese un adquirente a titulo oneroso y de buena fe el que
quedase postergado a favor de quien acaso no sea Més que un mero
donatario carente de buena fe, no degenerada en fraudulencia, pero
que cumplié oportunamente con el requisito de la transcripcion.

Esta mecanica protectora de terceros adquirentes, caracteristica
‘de los regimenes de transcripeién, podra ser criticada a fondo, pero
responde a la légica del sistema. Como si obedeciera a una anticuada
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version de un anejo indiferentismo estatal, se la podra tachar de
exageradamente simplista por su ¢dmoda inhibicién respecto a cir-
cunstancias que, como la buena fe del adquirente, no debe pasar por
alto al legislador. Pero el sistema, con su primitivismo, es asi.

El contraste de este sistema con el de fe publica registral es, pues,
evidente, y por ello es innecesario emplear mas palabras para de-
mostrarlo.

Frente a estas dos caracteristicas diferenciales especialmente con-
templadas no sabemos ver cdmo Sea posible actualmente pretender
que el’articulo 32 de nuestra Ley Hipotecaria responde al criterio ba-
sico de los sistemas de transcripcién, por demostrar todo lo contra-
rio cuanto llevamos expuesto en el presente estudio, y el sentido
evolutivo de nuestra legislacion inmobiliaria registral, hasta llegar
a desembocar senaladamente en el articulo 40 de la Ley Hipotecaria
vigente, y, ademas, por desmentirio nuestra jurisprudencia, asi como
la doctrina cientifica dominante, y sin que pueda hablarse aqui de
ningln legislar inconsciente.

Que nuestro sistema inmobiliario registral ha legado a un estado
ya evolucionado en la materia no nos cabe duda, aunque se requiera
algun retoque en orden a la fe publica del Registro, que sera maés
bien de puro tipo perfeccionador de su formulacién normativa. Esta
evolucidon se ha producido paulatinamente desde la Ley Hipotecaria
de 1861, en la cual ya se habia superado el simplismo de los sistemas
de transcripcién. Si esto constituye un progreso, es algo que nos re-
Servamos para examinarlo al final de este estudio.

De momento baste afirmar que en la historia evolutiva de nues-
tra legislacién inmobiliaria registral respecto de la proteccion del
tercer adquirente, nuestra primera Ley Hipotecaria, esto es, la del
afio 1861, no estaba inspirada en los sistemas de transcripeién inau-
gurados propiamente en Francia (60), sino mas bien en legislaciones
de algunos Estados alemanes (61), sin negar que algun influjo pudo

(60) En el Cddigo civil francés de 1904, y principalmente en la Ley de 23
‘de marzo de 1855 sobre transcripcién en materia hipotecaria, y mas bien a
través de la Ley Hipotecaria belga de 1851, que se aproveché de la discusion
y anteproyecto de dicha Ley francesa.

(61) La legislacion prusiana a la sazdén vigente, compuesta por la Ley u
Ordenanza hipotecaria de 20 de diciembre de 1783 y el Codigo civil comin de
Prusia de 5 de eneroc de 1794, que constituia un ejemplo de armonizacién con
elementos del Derecho romano, en su expresion_de fus commune europeo, Tam-
bién hay que contar con la Ley de Baviera y de otros Estados alemanes_ que
no seguian el criterio de sustantivaciéon tabular.
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tener en otros aspectos al que aqui interesa la legislacién inmobi-
liaria registral francesa, asi como la belga, y mas atn la del cantén
de Ginebra del afio 1827 (62).

La fe publica del Registro no habia alcanzado pleno predica-
mento, pues éste no se logrd hasta el Coédige civil aleman de 1896,
mas nuesftra Ley Hipotecaria alcanzaba un grado evolutivo que fa-
talmente habia de conducir a él a través de sus posteriores reformas,
hasta llegar a la ultima de 1944-46.

El articulo 34 de nuestra Ley Hipotecaria de 1861 ya significaba
un atisbo de aquél y su articulp 32 (entonces art. 23) parecia ser
una concesion a los sistemas de transcripeién, en rigor no lo era.

BienvENIDO OLIVER nos recuerda que el Real Decreto de 8 de agos-
to de 1855, que mandé formar nuestra Ley Hipotecaria, dispuso que
la Comisién encargada al efecto debia comﬁarar los trabajos ante-
riores sobre la materia «con las leyes de las demdas nacioness, las
cuales, para dicho autor, no eran otras que las de los Estados ale-
manes inspiradas en los principios constituidos por el sistema lla-
mado germanico (63). Lo mismo vino a afirmar Garcia GoyENa (64),
y en esta linea hay que situar a JERONIMO GONZALEZ (63), Sanz (66),
Lacruz (67), y tantos otros.

Mas aqui, como dato importante demostrativo del caracter bas-
tante evolucionado de nuestra Ley Hipotecaria de 1861, de lo que es
exponente su articulo 34, y, por tanto, que ella siguidé por otros de-
rroteros divergentes de los adoptados por los sistemas de transcrip-
cién, hay que aportar el hecho de la honda discusién originada al
discutirse la Ley francesa de transcripciones del afio 1855, y que tuvo
presente la Ley belga de 1851. Esta discusién, que se produjo el
afio 1841, es muy interesante, pues versaba sobre si debia 0 no man-
tenerse respecto de terceros subadquirentes con titulo transcrifo el
principio nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet.

(62) NURNez Lacos sostiene que fué la Ley belga la que influyé poderosa-
mente en nuestra Ley Hipotecaria de 1861. por haber aquélla penetrado fuerte-
mente en la persona de GOMEzZ DE LA SerNa, uno de los autores de nuestra
.-referida Ley (El Registro de la propiedad espasiol, lugar citado, pag. 140). Pero
creemos que se exagera bastante en este punto

(83) Derecho inmobiliario espaiiol, Madrid, 1892, I. pag. 82.

(64) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, 1852,
TV, pag. 183.

(65) Estudios, I, pag. 201,

(66) Instituciones, I, pag. 81.

(67) Lecciones, pag. 47.
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Se proponia que las acciones de resolucidn, anulacién, etc., no ten-
drian efecto contra tercero con titulo transcripto, sino solo a partir
de la fecha en que la accion se hubiere anotado al margen del asiento
correspondiente, de suerte que todos los titulos publicados con ante-
rioridad escaparian al efecto retroactivo de la sentencia. Pero este
criterio no prosperd, por estimar que no encajaba.con el sistema del
Code, y, ademas, porque los Registros de transcripciones no debian
tener fuerza probante, y esto fué lo que en definitiva prevalecié (68).

Efectivamente, ello estaba en oposicién a lo que es fundamental,
en principio, en los sistemas de transcripcién, con su prevalente cri-
terio de prioridad registral. Pero nuestra Ley Hipotecaria de 1861
optd por la postura confraria al adoptar el contenido del articulo 34
de la misma, lo que es constitutivo de un hecho de gran importancia
en la cuestién que examinamos, pues la orientaba hacia el principio
de fe publica del Registro, a pesar de contener €l articulo 32 (enton-
ces art, 23), que hacia pensar en un precepto adscrito a los sistemas
de transcripcioén.

Pero en rigor no era asi, aunque la primera Ley Hipotecaria man-
tuviese la dualidad de preceptos, silenciase el requisito de la buena
fe en el tercer adquirente, diese su Exposicion de Motivos una apa-
rente impresién vacilante sobre el problema (69), y se exaltare, en
zeneral, en aquellos tiempos, el referido articulo 32 (a la sazén ar-
ticulo 23) de la Ley (70).

(68) Puede verse sobre esta discusion la conocida obra de Besson, Les livres
fonciers et lg réforme hypothécaire. Paris, 1891. pags. 116 y sigs.

Ver asimismo. el articulo 4.2 de la Ley Hipotecaria belga de 16 de diciembre
de 1851. ’

(69) Sin embargo, predomina el criterio favorable a la buena fe o, mejor
dicho, de la confianza en el conienido del Registro, cuando expresa que «quien
tenga derechos que haya descuidado inscribir, no perjudique, por una falta a
él solo imputable, al que. sin haberla cometido, ni podido conocer (por el Regis-
tro, es légico pensar), adquiera»; y también cuando al tratar de si la propiedad
ha de transmitirse por el mero consentimiento, habla de la injusticia de poder
oponer «al que legitimamente adquiere un derecho, contratos y actos de que
no ha podido tener conocimientoy, etec.

(70) Llegbse a exagerar de tal modo la importancia del articulo 32 (enton-
ces 23) de la Ley Hipotecaria, que se afirmé oficialmente que en este precepto
se condensaba toda la Ley. Ya Garcia Govena al comentar el proyecto de C6-
digo civil de 1851, y concretamente su articulo 1859, semejante al articulo 1.473. 2,
del Cédigo civil vigente, expresé que todo el espiritu de dicho Cédigo estaba
contenido en dicho articulo (obra citada, IV, Dig. 224). Pero el Mimnistro que
presentd a las Cortes el proyecto de lo que habia de ser Ley Hipotecaria de 1861
dijo que la Ley no tenia nada de francesa y que, si bien en aquélla habia mucho
del sistema aleman, acaso con el tiempo habria mas todavia.

De ahi que. algo después, GaLinDo y ESCOSURA exnresasen, al comentar el

K
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Esta prevalencia del principio de fe publica registral, de inspira-
cion alemana, y, por tanto, del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, fué
acentuandose con las sucesivas reformas de la misma en los afios 1909
y 1944-1946. UriarTE BERASATEGUI, bajo el epigrafe de Desvirtuacion
germdnica del sistema espafiol, destaca el posterior influjo del De-
recho germanico sobre la materia en las reformas hipotecarias ulte-
riores (71).

Esto es de una evidencia tan indiscutible que nos dispensa mayo-
res demostraciones, pues es suficiente destacar el nuevo redactado
de la parte primera del articulo 34, 1, de 1a Ley de reforma hipote-
caria de 1944, que ha pasado a la actual, unido al hecho de silenciar
aquélla, por el motivo que fuere, el contenido del articulo 32 (antes
articulo 23) de las Leyes Hipotecarias anteriores y, sobre todo, la in-
clusién del articulo 40 de la Ley Hipotecaria actual (art. 33 en la de
reforma de 1944).

No cabe, pues, duda que la reforma hipotecaria de 1944 intensi-
fic6 en alto grado, en materia como la que ahora interesa, la in-
. fluencia del Derecho inmobiliario registral aleman, que ya inspiré a
nuestra primera Ley Hipotecaria. En esto nos hallamos casi todos
conformes, por lo que consideramos inutil pretender que con la re-
forma ultima nuestra legislacién responde sustancialmente a un tipo
legislativo de creacion autoctona, salvo en ciertas modalidades que
han sido tomadas de la legislacion alemana y suiza. Por esto creemos
no pueden ser tomadas completamente en serio las palabras de No-
ez LAcos cuando afirma gue nuestro sistema, si un dia fué un inmi-
grante aleman, hoy es ya completamente espafiol, y que las hojas
de morera germanicas son ya rica seda espafola (72). Esto al menos
que signifique su impronta alemang. actual,

Ante esta pretensién ocurre preguntar si constituye algiin mal
que la legislacién inmobiliaria registral espafiola pertenezca al grupo
germéanico. En el fondo preferimos reservarnos expresar nuestro pen-
samiento para €l final de este estudio; pero ateniéndonos a la rea-

articulo 3¢ de la Ley Hipotecaria de 1869, que «lo que por algunos se dijo que
el articulo 23 (hoy art. 32) era la Ley, lo aplican otros al articulo 34, y esto es
suficiente para comprender su importancian (Comentarios a la legislacién hipo-
tecaria, Madrid, 1899, II, pag. 480)

(71) Revisién de ideas, en esta Revista, 1950, pag. 321.

(72) El Registro de la Propiedad espafiol, obra ya citada, en esta REVISTA,
1949, pag. 141,
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lidad, no creemos que pueda sostenerse que la evolucién legislativa
de nuestro sistema lo haya separado, sino todo lo contrario, del
tipo aleméan.

Claro que ello quita alguna originalidad a nuestro sistema, pero
los tipos basicos o institucionales son naturalmente limitados en su
nuamero, pues el Derecho no da para que cada legislacién responda,
en todos sus aspectos, a un tipo de invencién o creacién propia o
autéctona. En alguna materia o aspecto podra suceder asi (73), pero
en otras se inspirara nuestro Ordenamiento juridico eivil, con mayor
o menor amplitud, en sistemas preexistentes en otros paises. El pro-
totipo sera el de 1a legislacién mas caracterizada al efecto o en donde
el régimen especifico de creacién propia se haya originado o conso-
lidado, sin que ello pueda significar en todo caso una posicién extran-
jerizante, sino simple eleccién de un tipo institucional enfre los va-
rios existentes o posibles, y contemplados independientemente de la
nacién que los origing y les dié nombre. Al fin y al cabo, 1a mayoria
de legislaciones viven en gran medida de las creaciones del Derecho
romano. Lo que ocurre es que cada legislacién, al inspirarse en una
figura juridica de creacién o perfeccionamiento ajeno, no la adopta
en bloque, sing que la subsume en su Ordenamiento juridico, adap-
tandola a sus tradiciones y necesidades aut6etonas, comuniciandole
fisonomia peculiar y caracteristicas propias, las cuales en nuestro
actual sistema hipotecario dan lugar a una enorme lista de particu-
laridades, que no es propio de aqui enumerar siquiera.

Pues bien, todo ello refuerza el papel radical que desemperfia el
articulo 32 de nuestra Ley Hipotecaria vigente, en relacién al pre-
cepto que consagra el principio de fe publica registral, nuestro ar-
ticulo 34, 1, en su parte primera, conforme lo demuestra hasta la
saciedad el tan repetido articulo 40 de la Ley Hipotecaria, especial-
mente en su parrafo ultimo, en relacién con el apartado letra a) del
mismo.

Por esto cuando Tirso CARRETERO propugna comc primer punto
del resumen de su estudio Retornos al Cédigo civil (74), la conve-
niencia de acercarse al Derecho Hipotecario comparado, nosotros
agregamos que esto es muy conveniente, pero que también lo es, con

(73) Por ejemplo, en Espafia existen varias figuras, como la mejora en el
régimen legitimario, entre muchas maés, que tipifican nuestro sisbema o
(74) En la pagina 135.de-esta REvisTta, 1965,
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preferencia, el estudio a fondo de nuestras propias normas legisla-
tivas.

F) Para acabar de perfilar mejor la cuestion base de este estu-
dio no queremos dejar de tratar que el tercero hipotecario, unico
existente en nuestro sistema, y, por tanto, incluso el que indica el
articulo 32 de la Ley Hipotecaria vigente, debe reunir todos, abso-
lutamente todos, los requisitos o circunstancias exigidas por el ar-
ticulo 34, 1, de la misma, pues €l tercero hipotecario, a pesar de sos-
fener algunos que son varios, recibe en este aspecto el mismo e idén-
tico tratamiento en punto a las condiciones complementarias que ha
de reunir para ser tal y recibir, en consecuencia, la proteccién de la
fe publica del Registro. Ningun tercero en nuestro sistema puede ser
protegido con sélo inscribir el acto adquisitivo.

Legislativamente asi lo demuestran en forma explicita €l articu-
lo 40, parrafo ultimo, de la Ley Hipotecaria, como también el ar-
ticulo 15, 4 (interpretado por el articulo 86 de su Reglamento), €l ar-
ticulo 36, 1, el articulo 69 y otros de la propia Ley. Pero vayamos
por partes:

1. En cuanto al requisito de que el tercer adquirente haya ins-
crtto su titulo, no existe problema.

2. Respecto del requisito de la buena fe en este tercer adqui-
rente, hay que destacar que incluso los seguidores de la tesis dife-
rencial de NUNEz LaGos no resisten en considerarlo indispensable. Ya
se ha comprobado esto antes,

El Tribunal Supremo bien pronto generalizé a todo tercer adqui-
rente le necesidad de haber adquirido de buena fe como requisito
ineludible para poder beneficiarse de la proteccién del Registro, con
plena aplicacién de este criterio al caso tipo de la doble venta, hasta
que tal generalizacién tomé cuerpo en el articulo 34, 1, por obra de
la Ley de reforma hipotecaria de 1944.

Seria interminable insistir en este aspecto y resefiar las numero-
sas sentencias que sientan este criterio. Por esto nos limitamos a citar
las mas recientes referentes al caso de doble venta y analogos, como
son las de 28 de junio de 1941, 22 de abril de 1952, 11 de junio de 1954,
30 de enero de 1960, 28 de marzo de 1961, 11 de mayo de 1962 y 19 de
diciembre de 1964 (75).

(75) En- edta’ (ltima’ sentencla ‘se-tratapa de un caso equivalente al de la
doble venta, pues el propietario que habia vendido una finca, cuyo comprador
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Esta doctrina jurisprudencial, al imponer en los casgs del .ar;
ticulo 32 de la Ley Hipotecaria, que generalmente son de doble ven-
ta, la necesidad de lenar el requisito de la buena fe al adquirente,
constituye una de las varias demostraciones de que dicho precepto
no concuerda con la ténica de los sistemas de transcripeién, por se_xf
la buena fe un elemento ajeno a los mismos, conforme se-ha visto
antes, ya que eu ellos incluso se sostiene que el darle excepcional
beligerancia en los casos de concert frauduleuxr desentona de las
esenclas puras del sistema.

Ahora bien, si la necesidad de la buena fe en el tercer adquirente
es indispensable para que en la doble venta el segundo comprador que
inscribié a tiempo sea protegido por el Registro, con mayor razén
imperard en los demas supuestos (76).

3. En cuanto al requisito de la onerosidad exigido por el ar-
ticulo 34, 1, de la Ley, no existe razén alguna para no ser aplicado
a todo tercer adquirente, sobre todo si se tiene en cuenta que el ar-

no inscribié la adquisicién, a pesar de ello la hipotecd, hipoteca que inscribidse.

En ella el Tribunal Supremo hace las siguientes consideraciones: que dicho
titular registral no era en la realidad juridica el verdadero tituiar del dominio
que pretendidé gravar; que sl bien el tracto sucesivo quedé cumplido al tiempo
de inscribirse el acto constitutivo de la hipoteca, y la adquisicidn del derecho
real se produjo de un titular puramente formal. el acreedor hipctecario pudiera
ser tercero frente a un determinado contenido registral, y en tal sentido podria
estimarse amparado por el principio de la fe publica registral que se traduce
en la presuncién de exactitud del Registro; que, empero, para que la proteccion
de dicho principio le alcance es indispensable que haya adquirido de buena fe,
cual formalmente exige el articulo 84 de la Ley Hipotecarla, la que, en sentido
amplio, es la ignorancia de la inexactitud registral, concretada en este cazo a
que el Registro da como existente una titularidad que en la realidad juridica
es inexistente; y que al evidenciar los hechos que al formalizar e] contrato de
hipoteca conocia el acreedor la realidad extrahipotecaria, ello le impide acogerse
a la proteccién del principio de fe publica registral, por no tener la buena fe
exigida por el citado articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

(76) Es de destacar que la jurisprudencia, al exigir el requisito de la buena
fe en el tercer adquirente para que éste pueda pretender la proteccion del Re-
gistro, no hizo mas que proclamar algo que los legisladores hipotecarios del
afio 1861 adoptaron, sin reflejarlo, empero, en la Ley Hipotecaria, salvo las
referencias esporadicas del articulo 107, 9.0 (entonces articulo 107, 10), asi como
en el articulo 37, al precisar el alcance de la accién pauliana respecto del sub-
adquirente, Pero, ademas, en su Exposicion de Motivos latia la necesidad de tal
requisito.

El propio G6MEz DE LA SERNA, uno de los conspicuos autores de la primera
Ley Hipotecaria, se muestra significativo cuando en relacién al caso de doble
compraventa expresa que. al no inscribirse la primera venta otorgada, este hecho
pudo hacer que el segundo comprador que inscribié su titulo se engafiase creyen-
do que no habia habido enajenacién alguna efectuada por el vendedor y con-
fiado que el dominio de la cosa comprada existia ain en éste (obra citada, I, pa-
ginas 567 y 568).
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ticulo 32 de la Ley tiene mayor aplicacién al supuesto de la doble
venta y casos anilogos que sean de caracter oneroso. El articulo 15, 4,
de la propia Ley, interpretado por el articulo 86 de su Reglamento,
ya hemos visto que alude a este requisito, y, sobre todo, lo mismo re-
sulta del ultimo parrafo del articulo 40 de la Ley, que es aqui fun-
damental. .o

El mismo Lacruz, tan entusiasmado, en una primera fase, con la
tesis dualista, sostiene que la onerosidad es circunstancia también
exigible cuando el adquirente resulta protegido en virtud del articu-
1o 32 de la Ley Hipotecaria.

En suma, es una linea general de nuestro sistema de fe publica
registral esta de limitar su proteccién al tercer adquirente por ne-
gocio juridico a titulo oneroso. Y no creemos sea fundada cualquier
oposicién a este respecto.

4. Y, por ultimo, en lo que atafie al requisito de que el tercero
adquiera del titular registral del derecho correspondiente, segin se
ha visto, ello resulta del articulo 69 de la propia Ley Hipotecaria y de
la propia légica del requisito de la buena fe del tercero, en cuanto
é¢ste ha de adquirir, para ello, confiado en el contenido del Registro,
de suerte que cuando este contenido sea negativo no podra en rigor
actuar la fe plblica registral.

Algunas sentencias dan ple para lo que aqui sostenemos. Tales
son, entre otras, las de 10 de diciembre de 1951, 6 de diciembre
de 1962 y 12 de diclembre de 1963. Podra oponerse a ello que algunas
de tales sentencias se limitan a negar la condicién de tercero hipo-
tecario al que adquirié del inmatriculante en tanto no hayan trans-
currido, en su caso, los dos afios que sefiala el articulo 207 de 1a Ley
Hipotecaria, pero sin que ello presuponga 1a necesidad de gue la finca
se halle inmatriculada; pero esto no es cierto, pues ello podria ale-
garse en cuanto a las adquirentes del inmatriculante, mas este ulti-
mo, es decir, el propio inmatriculante, nunca podra valerse de su
condicién de tercero hipotecario, porque al ser un inmatriculante le
falta el requisito que consideramos aqui indispensable para ser pro-
tegido.

Por esto JERONIMO GonNzALEZ, que no distingue entre los articu-
los 32 y 34 de la Ley a los efectos de 1a fe publica del Registro, afir-
ma que para concretar tales efectos precisa examinar separadamente
las inscripciones primeras de dominio, de titulos en sentido tradi-
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cional, y las segundas que colocan al lercero bajo la proteccion del
sistema (77).

Y damos fin a este estudlo, no sin dejar de referirnos a lo antes
enunciado, esto es: ¢ha sido acertado que nuestra legislacién hipo-
tecaria se inspirase mas bien en los sistemas germanicos de Re-
gistro, y evolucionase hasta adoptar plenamente el principio de fe
publica registral de tipo aleman, en lo sustancial? ¢Constituye ver-
daderamente el sistema aleman un progreso sobre la materia?

Si hacemos caso de FerrI la contestacién ha de ser negativa. Se-
gun este autor, son muchos los que contemplan los sistemas de tipo
germanico como modelo a imitar y ejemplo a seguir. Pero creemos
—dice—que muchos no se dan cuenta de que tales sistemas, aunque
adoptados en paises progresivos y experimentados en colonias y nue-
vos continentes, corresponden a un estadio histérico mas atrasado,
respecto de los cuales €l sistema de transcripcién representa una su-
peracién, Desde un amplio punto de vista dicho autor dice que aque-
lios paises germénicos todavia se hallan anclados en la distincién
entre titulus y modus adquirendi. El contrato no produce efectos
reales. La maxima de libertad y simplicidad en la circulacién juri-
dica de la riqueza inmobiliaria, que Francia ha conseguido por el po-
deroso impulso de la revolucién, es todavia una meta que en aquellos
ofros paises aun no ha sido lograda. Sea porque es poco sentida y no
responde a las costumbres de aquellos pueblos, en los cuales el co-
mercio inmobiliario se halla encadenado a una disciplina que, si da
seguridad, no contribuye ciertamente a la rapidez y celeridad de la
contratacion, la registracion es el ultimo anillo de una cadena que
debe seguirse para conseguir el resultado de la transferencia de la
propiedad, que en los Ordenamientos fundados en la transcripcion se
consigue con el simple acuerdo de las partes.

En los sistemas de tipo latino—prosigue dicho autor—se ha pre-
ocupado de no turbar esta celeridad y rapidez de contratacion para
el logro de efectos juridicos. La transcripcién no estorba, no retar-
da... S6lo interviene para hacer oponible un negocio a terceros. No
impide su falta la transferencia; sélo confiere al tercero el poder de

(T7) Estudios, I, pig. 375.
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excepcionar el defecto de transcripcién. Donde no se hallan en juego
intereses de terceros a tutelar, la transcripcion se retira y deja el
campo libre. En los sistemas de tipo germanico, €l objetivo que el
legislador se propone... no €s, por lo menos principalmente, la tutela
de terceros, pues predispone de medios que van mas alla de dicho
mismo fin... En tales paises parece que el legislador no se halla
preocupado en facilitar el comercio inmobiliario, sino mas bien de
frenarlo. Todo ello es producto de una mentalidad conservadora, pa-
ternalista, que no parece que pueda implicar un progreso respecto
del sistema franco-italiano, por 1o menos si se entiende por progreso
lo que persigue la adopcién de formas siempre mas libres.

Por ultimo, el mismo autor destaca que para darse cuenta de la
pesadez del sistema aleman, basta tener presente la serie de nego-
cios y actos juridicos que precisa cumplir en él para lograr la trans-
ferencia de la propiedad inmueble. Por es0 en Alemania—dice—no
tcdos estan convencidos de la superioridad de su sistema respecto
del franco-italiano, como lo demuestra el hecho de que la Comision
para la reforma del libro fundiario aleman haya tenido de tomar
posiciones frente una corriente que propugna la mitigaciéon del prin-
cipio que atribuye caracter constitutivo a la inscripciéon, en el sen-
tido de hacer de ella, no un requisito absoluto de eficacia (incluso en
las relaciones entre partes) del acto de disposicion, sino un simple
presupuesto de eficacia ante terceros, etc. (78).

Pero estas palabras de FErr1, por significativas que sean, no siem-
pre penetran en lo que en este estudio es fundamental: la protec-
cién de terceros adquirentes mediante la fe publica del Registro. No
cabe duda que el sistema aleman inmobiliario ofrece aspectos com-
plejos y adolece de puntos vulnerables, de los que hasta el presente
nos hemos librado en Espafia, a pesar, por ejemplo, de cierta co-
rriente doctrinal que ve una panacea en la inscripeién constitutiva.
Pero en cuanto a lo que ha sido objeto basico de este estudio, esta-
mos convencidos de la bondad de nuestro sistema de fe publica re-
gistral, aunque deba perfeccionarse su formulacién legislativa, y, en
general, de nuestra legislacién inmobiliaria, por bien que ésta re-
quiera serias reformas para perfeccionarla ain mas y, sobre todo, en
la legislacién restante intimamente relacionada con ella.

Por esto hay que reconocer que nuestro sistema inmobiliario de

(78) Obra citada, pags. 6 y sigs
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Registro adolece de defectos. Los hay de varias clases: algunos co-
rregibles legislativamente de un modo directo y otros mas bien son
de modus operandi (79). Pero todos estos defectos no tienen por
causa decisiva el principio de fe publica registral.

Y con esto damos por concluso €l estudio del problema de la rela-
cién que el articulo 32 de 1a Ley Hipotecaria guarda con el articulo 34
de la misma,

RamON M.* ROCA SASTRE.

Notario de Barcelona y
Registrador de la Propiedad.

(79) Sea por la fuerte interferencia fiscal, que retrasa el despacho de los
documentos que contlenen actos inscribibles sujetos a los impuestos de trans-
misiones y de sucesiones (principalmente debldo a no atenerse a valores oficial-
mente preestablecidos y, sobre todo, en las capitales de provincia), sea por otras
causas distintas a ésta, la excesiva lentitud en dicho despacho es evidente
desde que los titulos se otorgaron hasta que los mismos puedan ser entregados
a los interesados, conclusos de tales impuesto y de inscripcidn. Indiscutiblemente
esto no redunda en prestigio de nuestra institucién, y quienes como los extran-
jeros (cuya contrataci6n inmobiliaria se ha intensificado tanto estos tiempos),
pueden comparar con la rapidez de tal despacho en sus palses. sean de sistema
de transcripecién o de fe publica registral. o como los espafnoles conocedores de
ello, no pueden menos que extrafar tal diferencia,
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EL DESCREDITO DEL CREDITO TERRITORIAL

Vamos a tratar de una figura nueva en nuestro Derecho, tanto
que ni siquiera ha nacido. Incluso es dudoso que esté concebida,
Y para llegar a ella nada mejor que remontarnos a su progenie: el
crédito agricola, la cambial ordinaria, hasta alcanzar, mas alla del
siglo de antigiiedad, a un abuelo que di6 mucho que hablar en sus
anos mozos: el crédito territorial. Aunque en realidad no sea su ju-
ventud lo que se desarrolla en el mil ochocientos y pico, sinc una de
sus reencarnaciones: la ultima hasta la hora presente.

El pobre crédito territorial estaba desacreditado. Pues la titula-
ridad de 1a tierra carecia de seguridad juridica para aceptarla como
garantia bastante; el propietario tenia siempre las espaldas en pe-

(1) Esta RevisTA agradece mucho al C. E. H. y a la A, E. D. A las facilidades
que han dado para que esta conferencia pueda ser publicada.



832 LA CAMBIAL AGRARIA

ligro de descubierto, de ahi que el acreedor no confiara en un res-
paldo, en un apoyog, en una garantia que en cualquier momento podia
desaparecer. Habia que conseguir esa seguridad para que se desarro-
llara limpio y sano, libre de trabas y llagas, de simulai:iones y usura.
A ello acudid la reforma inmobiliaria, la fundamental Ley de 1861,
uno de cuyos motores, el principal, era esta revalorizacion del cré-
dito territorial,

E]l crédito estaba acreditado. Para el acreedor, si, pero pronto
dejo de estarlo para ¢l deudor. Pues el camulo de gastos que sobre
él recajan iba haciendo cada dia mas gravosa la consecucién del
préstamo. Honorarios de Notario y de Registrador por partida do-
ble: constituir y cancelar; el interés a pagar que evoluciona en
cuantia ascendente; el impuesto de derechos reales y €l del timpre,
‘hoy refundidos y también crecientes; el impuesto de utilidades,
hoy rentas del capital, del que el legislador quiso salvarlo con una
disposicién tan ingenua como la de prohibir que se hiciera cargo
de él; en ciertas zonas y en muchos casos la intervencion de los
corredores de fincas, titulares o aficionados, pero cobrando y bien...
No quiero dar cifras, en la experiencia y el conocimiento de todos
esta lo gravosos que resultan para el labrador estos préstamos, siem-
pre ademas con la amenaza del desastre, de la mala cosecha, o
simplemente de la enfermedad o de las complicaciones familiares
que desnivelen el presupuesto hogarefio. Si el crédito territorial se
acredit6 por su garantia, se desacredita por su coste. Y la situaciéon
es, como antes, aunque no tan extrema y por causas inversas, la de
desamparo del deudor.

LA BANCA Y LA AGRICULTURA

Al tiempo que se perfecciona el sistema inmobiliario, una insti-
tucién crece y se desarrolla de tal forma que trastoca por com-
pleto al mundo del crédito: la Banca privada. La Banca parece
gue debiera mimar y atender al cliente seguro, al que le ofrece ga-
1antias firmes, inmutables, aquel que en sus operaciones sélo corre
unos riesgos siempre previsibles para determinados periodos. El
Banco debe confiar en el propietario agricola. Y confia, si, pero no
le ayuda; ¢por qué? Porque el Banco quiere ganar dinero y lo gana}.
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con ¢l propio movimiento de éste. El agricultor deja muertos sus
ahorros 0 inmdévil su deuda hasta que la salda, El industrial mueve
cuentas, divisas, pélizas, letras...; multiplica operaciones que dejan
siempre un porcentaje de ganancias para el banquero. De ahi que
obtenga mas facilmente crédito el creador de una nueva fabrica de
tachuelas con cabeza romboidal que el transformador de un ba-
rranco zarzal en rentable chopera. La solucién es légica, tan légica
y aplastante que por este camino no puede el labrador superar la
desventaja en que le coloca el planteamiento bancario de la eco-
nomia.

EL CREDITO AGRICOLA

Todo esto lleva al legislador a buscar un nuevo camino. La tierra
continua siendo la madre nutricia de los pueblos, pero su explota-
cién es una actividad que se desprestigia frente a las deméas acti-
vidades econémicas y en proporcién al desarrollo de la economia
nacional. Asi es de curioso y paradéjico: a mas desarrollo, més des-
valorizacion de la agricultura.

Entonces el Estado se encuentra con la misién de salvarla y se
preocupa del crédito agricola. Ya no estamos ante el crédito cali-
ficado por su garantia: inmueble, territorial, sing por su finalidad:
agricola. La agricultura precisa erédito, y como en libre competen-
cia con el comercio y la industria, es desbancada, €l legislador asu-
me la misién de fomentar aquél, llevandolo a cabo por diversos
medios:

a) Desde el campo del Derecho publico, creando instifuciones
con tal dedicacién.

b) En el Derecho privado, regulando nuevas figuras o desarro-
llando en régimen protector las ya existentes.

¢) En ambos, hibrida o conjuntamente, fomentando, premiando,
imponiendo, beneficiando y, en suma, protegiendo toda persona, ins-
titucién o figura que al desarrollo del crédito agricola contribuya.
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LA LETRA DE CAMBIO

Una de las instituciones juridicas que de mas arraigo goza en el
campo financiero es la letra de cambio. Medio el mas idéneo para la
operacién pronta y sencilla, rapida y transitoria. Tanto por las se~
guridades y facilidades que su ordenamiento proporciona, como por
las que psicolégicamente brotan de su solera en el campo mercantil,

Quiza este mercantilismo congénito de la cambial ha hecho re-
cusar su empleo en las operaciones financieras agrarias. Pues la ra-
pidez del trifico mercantil, al configurarla como de vencimiento
pronto, como crédito a corto plazo, no armoniza con las necesidades
econdémicas del agricultor, que, cuando menos, van de cosecha a
cosecha, Ademas, su movilidad tampoco es muy acorde con el esta-
tismo de la economia agricola.

Pero estas contraposiciones no son suficientes para, sin mas, re-
chazar el empleo de la cambial en el crédito agrario. Por una parte,
el concepto de la explotacién agricola, como consecuencia de los me-
dios empleados y de la lucha por el mercado para sus productos, va
cada dia tomando un matiz empresarial que 1a aproxima a la explo-
tacion industrial o comercial. Y por otra, 1a comunicacién entre las
puras figuras civiles y las mercantiles, muchas veces por obra de una
6smosis administrativa, al intensificarse aproxima campos y borra
lindes, extendiendo de uno a otro lo que ya esta experimentadc como
bueno. Si una figura, una institucién cualquiera ha prestado y presta
innegables servicios a un cierto sector econémico habiendo contras-
tado en €1 su eficacia, el interés del jurista en aplicarla a otros no
es s6lo 16gico, sino incluso obligado por su propia misién,

Y este es nuestro caso: de la eficacia de la letra de cambio en
la industria y en el comercio, de su contribucién al desarrollo de es-
tos sectores de la economia, nadie puede dudar; pensar en hacerle
cumplir una misién similar en 1a agricultura es la natural conse-
cuencia.
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PRIVILEGIOS Y VENTAJAS DE LA CAMBIAL AGRARIA

En dos puntos motores se centra la fuerza expansiva de la cam-
bial mercantil, motivo del uso y abuso de la misma: la incorporacién
del crédito a un documento de transmisién supersencilla y la abs-
traccion del negocip que motiva su libramiento, de la causa que puede
producir excepciones y dilaciones a la pretensién de cobro. De ellos
brota la fuerza y el auge de la figura.

A lo que se une otfra caracteristica fundamental: la equiparacion
de la letra en materia de ejecucién al documento publico, aunque no
reana las caracteristicas del mismo ni conceptualmente pueda equi-
pararse a él. Asi, la letra es titulo de ejecucioén privilegiada (articu-
lo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) que permite a su titular
acudir directamente al proceso ejecutivo; si bien esta equiparacién
no se produzea al regular la prelacién civil de créditos en el concurso
de acreedores y s6lo en la quiebra cuando hubiere intervenido Agen-
te o Corredor.

Pero un privilegio real sobre los bienes del librado no se deriva
nunca de la letra de cambio. Puede haberlo por razén del negocio
causal que motivé su libramiento, ya sea por la finalidad del mismo
—créditos refaccionarios, por ejemplo—, por concesién del legislador
—determinadas operaciones de organismos oficiales de crédito—o
por convenio de las partes—derechos reales de garantia—, pero viven
con independencia de la cambial, tanto que para hacerlos valer ha-
bra que apoyarse en el negocio causal con olvido de la letra, que, por
¢l sola, nunca puede conferir otras ventajas o privilegios que los que
la Ley le reconoce por ese su especial caracter.

HIPOTECA CAMBIARIA

La cambial cuya admisién propugno debe ser eso, una simple
letra de cambio, con la especialidad de gozar de determinados privi-
legios y ventajas en fomento de su finalidad institucional: robuste-
cer el crédito agricola. Pero sin desvirtuar por ello su naturaleza pro-
pia y, por tanto, sin que por su propia esencia lleve anejo o incor-
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porado derecho real de garantia alguno o se la configure como titulo
legitimador de su ejercicio.

La letra es tal letra y no cédula hipotecaria o resguardo pren-
dario.

Sin embargo, en bien de su aceptabilidad en el mercado de dinero,
es conveniente permitir e incluso facilitar que por la misma letra y
no por el crédito incorporado a ella se puedan constituir garantias
reales. Singularmente hipoteca inmobiliaria, ya que es €l derecho de
este tipo que goza de mas buena fama. Pero en nuestro ordenamiento
actual, ¢cabe la hipoteca cambiaria? En otro lugar hemos estudiado
ia cuestién y a lo entonces dicho me remito, pudiendo sintetizarlo
hoy asi:

Del texto de la Ley Hipotecaria se deducia por la doctrina la im-
posibilidad de la hipoteca cambiaria, pues ésta presupone una inde-
terminacién registral del acreedor, ya que si bien constara en su
asiento el primer tomador, los endosatarios quedan fuera, incorpo-
randose el crédito a un documento de simplificada y extrarregistral
transmision. Lo que supone una excepcion a las normas de la hipo-
teca ordinaria, hipoteca que requiere la existencia de tres elementos
determinados: el titular, el crédito y la finca. Y la excepcién sélo
se admite cuando la Ley la reconoce, reconocimiento que en nues-
tro caso se concreta a un supuesto unico y especial: emisiébn masiva
de titulos valores, garantizables por la hipoteca regulada en el ar-
ticulo 154 de la Ley Hipotecaria.

Pero este silencio del legislador, que por omisién parece recusar
la hipoteca cambiaria, se rompe con la Ley de 16 de diclembre
de 1954, permitiendo en su articulo 7.° la constitucién de hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento en garantia de letras de cam-
bio, remitiéndose luego a los requisitos que establece dicho articu-
lo 154 sobre la hipoteca inmobiliaria. No estamos ante una hipoteca
de maximo, sino ante un tipo especial: hipoteca en garantia de ti-
tulos valores, cuyas disposiciones son aplicables a 1a hipoteca por un
titulo endosable singular, por la letra de cambio. Y si este subtipo de
hipoteca se admite para formas de garantia mas inseguras, como son
la hipoteca mobiliaria y 1a prenda sin desplazamiento; no debe ne-
garse a la-garantia real mas perfecta, la hipoteca inmobiliaria, mas
cuando es un precepto de ésta el que por aquéllos se invoca para su
Tegulacién.
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Afirmaba entonces que la hipoteca debia constituirse en escritura
publica, con inscripcién en el Registro de la Propiedad, a favor de
quien fuere en su dia €l tenedor legitimo de la cambial, testimoniada
en la situacion en que se hallare al otorgarse aquélla. Sin que presen-
tara ningun problema grave, salvo si por garantizarse también la
renovacion se ejecutare la hipoteca con la nueva letra, ya que en tal
caso se estd ante un titulo que no consta en el Registro. Y con apoyo
de lo que la Direccién General ha dicho en algun caso (resolucién
de 16 de junio de 1936), admitiendo lg certificacion bancaria para
acreditar el saldo de una hipoteca de maximo, y hoy por analogia
con lo dispuesto en el articulo 153 de la Ley Hipotecaria sobre la
justificacién del saldo en la hipoteca por cuentas corrientes, decia y
digo, que esta certificacion debe reputarse bastante para probar
que la letra nueva es renovacion de aquella por la que se consti-
tuyo la garantia y, por tanto, acompafiadas ambas—letra y certi-
ficacion—por la escritura constitutiva, titulo bastante para la eje-
cucién. Quedando en alto €l problema cuando no se aportare certi-
ficaciéon probatoria bancaria.

LA CEDULA HIPOTECARIA Y EL «WARRANT» AGRICOLA

En busca de medios para fomentar el crédito agricola, cabria es-
tudiar la cédula hipotecaria, titulo legitimador de un crédito hipo-
tecariamente garantizado, transmisible por simple endoso. Esto es,
no se incorpora la hipoteca al titulo, pues tal derecho nace y existe
en el Registro, sino que se facilita enormemente la transmision del
crédito y su realizacién, al quedar legitimado el titular por el endoso
a su favor. Cédula—mas técnicamente hipoteca de cédula—distinta
de las cédulas hipotecarias emitidas por Bancos y organismos de
crédito territorial, lejanas del supuesto que nos ocupa y que en Es-
pafia son monopolio del Banco Hipotecario.

Pero este problema no es de crédito agricola, sino de crédito te-
rritorial. Que si por un lado exigiria una importante alteracién en
nuestro sistema inmobiliario (aunque con la hipoteca en garantia de
-obligaciones estamos ya ante una forma especial de cédula hipote-
caria), por otro se quedaria corto ante nuestras pretensiones, que

5
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son las de facilitar el crédito por 1a cambial agraria sin necesidad de
hipoteca, pero sin cerrar tampoco €l paso a la misma por su via
normal, en su faceta de hipoteca cambiaria.

En cuanto a los warrants, introducidos en Espafia por el Real
Decreto de 22 de septiembre de 1917, al referirse a bienes depositados
en Cajas rurales y Sindicatos agricolas, aparte de sus aplicaciones
industriales, tienen mayor conexion con nuestro tema. Pero se frata
también de unas «cédulas prendarias» representativas de un crédito
garantizado con un pignus sin desplazamiento, que para nuestra fi-
nalidad presenta interés como un posible derecho mas de garantia
por la cambial. Con la peculiaridad de que se trata de asegurar con
bienes que han salido del predio productor, por lo gue no puede
surgir colisién entre el privilegio de la cambial y el derecho real det
warrant.

LA CAMBIAL AGRARIA ITALIANA

Donde hay buena solera cabe fermentar buenos caldos. Y esto
sucede en el Derecho privado italiano, campo perenne de experien-
cias, con injertos y brotes que la técnica de sus cultivadores impulsa
y desarrolla en continuo magisterio. Que ahora, para nuestro caso,
nos puede servir de espejo y contraste. Sucintamente vamos a expo-
ner lo que sobre la cambial agraria nos ensefia, cambial creada por
el Real Decreto-Ley de 29 de julio de 1927, modificado y convertido
en la Ley de 5 de julio de 1928, y cuyo Reglamento continua 51end0
el precedente de 23 de enero de este mismo afio.

El articulo 6.° de dicha Ley dispone que el préstamo para opera-
ciones de crédito agrario de ejercicio se efectuara mediante descuento
de la cambial agraria y que los referentes a operaciones de mejora
podran serlo también, en determinadas condiciones, en uso de este
titulo. Por operaciones de ejercicio se entienden aquellas cuya fina-
lidad es atender a la explotacion ordinaria del fundo, incluso com-
pra de aperos, maquinas y animales, considerandose como de mejora
las que tienen por objeto un cambio fundamental en dicha explota-
cion o en el inmueble, tales como plantaciones, construcciones, regu-
lacién de terrenos, electrificacién, transformaciones en regadio, et-
cétera, hasta, en ciertos casos, compra de terrenos y montaje de fa-
bricas.
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Como requisitos especiales, el articulo 7.° dispone que la cambial
agraria debe expresar la causa del préstamo, la finca para la cual se
concede o el lugar en que se encuentran los productos a utilizar,
transformar o conservar 0 en que se custodien los animales, maqui-
nas y aperos, y 1a garantia que asiste al préstamo, con indicacién de
los extremos relativos al acto de constitucion de privilegios conven-
cionales o prenda, disponiendo el Reglamento que debe indicarse la
especie y cantidad de los productos pignorados. Y se permite la acep-
tacién por analfabetos de letras inferiores a 100,000 liras, con inter-
vencién de dos testigos y autenticacién publica de la firma de éstos.

Pues bien, esta regulacién ha motivado dudas y controversias en
puntos fundamentales, que nos pueden servir como ejemplo y medida
en nuestro futuro hacer. Puntos que principalmente son tres: natu-
raleza causal ¢ abstracta del negocio cambiario, posibilidad de plena
renovacion de la cambial y transmisién con la letra de los privile~
cios inherentes al crédito que contiene.

En cuanto al primero de ellos, ciertos aspectos de la reglamen-
tacion legal parecen alterar el reconocido caracter abstracto de la
letra de cambio ordinaria ¢ mercantil, dandole naturaleza causal
cuando de la cambial agraria se trata. Asi, fundamentalmente, la ne-
cesidad de expresar en ella la causa del crédito, unido a la intima
conexion que en los textos se establece entre la letra y el negocio
causal, incluso regulando en ciertos casos la disponibilidad de los
fondos obtenidos en una cuenta corriente y en funcion del cumpli-
miento de los planes técnicos y financieros en base de los cuales se
concedi6 el crédito (art. 15 del Reglamento).

Prima facie parece que tal constancia impide que el negocio cam-
biario devenga abstracto, ya que 1a abstraccion no se puede producir
frente a una expresion de la causa. En este sentido se han pronun-
ciado los tribunales en muchos casos. Pero las opiniones contrarias
son también convincentes. Carrara, por citar una figura sefiera, es-
tima que la indicacién del negocio fundamental o causal en la cam-
bial agraria no surte el efecto de vincular el negocio cambiario al
cumplimiento de la obligacién resultante de aquel convenio y, por
tanto, no se altera la abstraccién del negocio cambiario. No se subor-
dina—insiste—el cumplimiento de la obligacidn cambiaria a 1a ob-
servancia de los pactos del negocio fundamental, sino que se trata de
una mera indicacién de causa y de la garantia: el negocio cambiario

P
A
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contintia igual, abstracto; la cambial agraria es una verdadera
cambial.

La cuestion, en verdad, es dificil. Por ello, lege ferenda, 10 mejor
sera- orillarla desde el propio texto legal, de forma que la letra de
cambip agraria goce de las ventajas mismas de la comun y ordinaria,
para lo que precisa del reconocimiento indubitado de su caracter
abstracto.

En cuanto a la rencvacion de la letra tampoco las aguas estan
claras sobre si la nueva cambial ocupa el lugar de la antigua, con
sus privilegios y garantias, o es una letra nueva que no goza de las
ventajas de aquélla. En pro de la tesis negativa se aduce que la cam-
bial agraria se libra por una causa contemporanea a su nacimiento,
la de proporcionar dinero para la explotacion o mejora de la finca
0 empresa, mientras que su renovacion tiende a poder atender al
pago de lo que por aquella causa se debe, no a la inversién directa
que la letra inicial renové; luego su naturaleza no es la misma, Dis-
cutible la interpretacion de los textos vigentes, no lo es la convenien-
cia de equiparar 1a letra nueva a la renovada en todas sus conse-
cuencias, y en este sentido se ha pronunciado el Consejo de la Aso-
ciacién Nacional de Institutos de Crédito Agrario, proponiendo la
pertinente reforma legal.

Y por lo que respecta al endoso de la letra, con referencia a los
privilegios inh&rentes a ella, la solucién sobre si se produce o no la
fransmision de éstos al nuevo poseedor, viene determinada también
por su caracter. Pues de aceptar el negocio cambiario como abstracto,
la letra se transmite tal como esta configurada con los privilegios y
garantias en ella determinados o que la Ley le atribuya. Pero si la
mantenemos siempre en dependencia del negocio fundamental, los
privilegios pueden considerarse unidos a éste y, por tanto, no trans-
misibles con la simple cesién del crédito por el endoso de aquélla.

Finalmente, quiero hacer observar que la cambial agraria esta
concebida en Italia como un titulo para operaciones con o entre Ins-
titutos de crédito agrario y no como un subtipo de la cambial ordi-
naria con pleno desenvolvimiento en el campo bancario y mercantil.
Y que por razén de su nacimiento-—crédito del Instituto contra el
agricultor por el préstamo que éste reconoce por la cambial—se esti-
ma que la forma que debe adoptar no es la de la propia letra de
cvambio, sino 1a del pagaré o vale cambiario. La letra se caracteriza



LA CAMBIAL AGRARIA 841

por ser una orden de pago con triple referencia personal: librador,
tomador y librado, en la cual el reconocimiento de la deudsa por éste
solo se produce por su aceptacion, que une a la orden de pago del li-
brador una promesa de pago, la del librado; mientras que el pagaré
0 vale cambiarig nace con s6lo una doble referencia personal: el
propio creador del mismo que con su firma se obliga al pago y el
destinatario de su promesa, a quien o a cuya orden se abonara el
importe de esta cambial.

NORMAS PARA UNA REGULACION DE LA CAMBIAL
AGRARIA EN ESPARA

Que sepamos, nada se ha intentado hasta ahora en nuestra pa-
tria para implantar una letra de cambio agraria. Pues si me he en-
terado de la existencia de un proyecto de anteproyecto, se lleva con
tanto sigilo y secreto que a los de provincias nos llega la noticia tan,
tan calladita, que ni a oirla alcanzamos. Por fuerza, pues—por igno-
rancia, claro—, habré de omitir toda referencia a é1 y sentar, como
en tierra virgen, ideas propias sobre la posible regulacion de esta
cambial;

1.° Cardeter.

Como norma fundamental la cambial agraria no debe ser consi-
derada como una figura nueva, como un nuevo titulo valor distinto
de la letra de cambio corriente, sino simplemente como un subtipo
de ésta caracterizado por una proteccion especial que no altera su
naturaleza en lo mas minimo.

En consecuencia, el negocio cambiario debe reputarse abstracto
del mismo modo que lo fuere en la cambial ordinaria, por lo que a la
pretensién de pago del tenedor de la letra, exfrano al negocio causal,
no se podran oponer otras excepciones que las derivadas del propio
titulo y nunca las que provengan de este negocio. No entramos en el
problema de si esta salvaguarda debe conferirse a todo titular cam-
biario y, por tanto, también a aquel que lo es por ser parte en el ne-
gocio causal o por sucederle por titulo extracambiario, o bien si fren-
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te a éstos podra el aceptante oponerse a su acciébn amparandose en
el negocio causal que les afecta. Pues se trata de una cuestién propia
de la naturaleza especifica—la que tenga o la que en el futuro se le
confiera—de la letra de cambio en general y no del tipo especial que
contemplamos, que por tener la misma que la letra madre le seran
aplicables idénticas soluciones. La cambial agraria es letra de cam-
bio: lo que en el futuro se resuelva, interprete o legisle respecto a
ésta, a aquélla afectara.

La especialidad esfriba en que en ella consta la finalidad del cré-~
dite que motivd su emisién, la causa del negocio en sentido subjetivo,
mencién necesaria para que la letra goce de los privilegios pertinen-
tes que a su vez motivan y justifican la regulaciéon legal que de este
tipo propugnamaos.

No creo que por tal expresion se altere el caracter abstracto de la
letra y haya posibilidad de oponer excepciones extracambiarias a su
tenedor, que es €l punto clave en la problematica de su efectividad.
Si 1a letra canta €l destino que a la cantidad que representa debe dar
el aceptante, no por ello se le incorpora el negocio causal, ni siquiera
refleja con exactitud la causa y tipo del contrato: asi, en caso de
letra girada para la adquisicién de determinados bienes, no se sabe
si se hizo por el préstamo concedido a tal fin 0 como precio aplazado
de la venta. Pero aunque por tales expresiones se deduzca cual es €l
contrato causal, ni estd reflejado por completo ni la referencia de
destino del capital quiera hacerse en regresién, como reflejo del ne-
gocio precedente, sino en avance, como base del privilegio en que
apoyarse. Y esto tanto con relacién al librador como a los sucesivos
tenedores: entre los ligados por el negocio causal, que no pueden
alegar nunca desconocimiento del mismo, su expresion en la letra no
alterars sus relaciones por consecuencia de una ni de otro; y respecto
a los tenedores extrafios a aquél, esta referencia no puede nunca
entenderse como sucesién en el negocio causal ni como conocimiento
del mismo que impida la abstraccion de la letra. Pues en toda cam-
bial se sabe que hubo algo gque motivé su libramiento, mas como no
se intervino en €], lo que se adquiere es la letra y no los derechos
y obligaciones, derivadas del negocio que causé la emisiéon; en la
agraria se conoce algo mas: el destino que motivé el crédito del
aceptante, fuente de privilegios, pero sin que por esto pueda tampoco
justificarse una casualidad perenne en el titulo.
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Ahora bien, acabamos de ver que en Italia tal referencia produce
sus dudas, incluso la desnaturalizacién de la letra por la jurispru-
dencia al negarle caracter abstracto. Luego lo procedente seria que
el legislador espaiiol aclarara que por la constancia en la cambial
del destino de su importe no se alteraba en lo mas minimo su natu-
raleza y caracter de propia letra de cambio. '

Por altimo, cabe decir que no existiendo en Espaiia otro tipo de
cambial que la letra regulada por el Codigo de Comercio y pudiendo
servir ésta mejor que otro titulo nuevo al fin de facilifar el crédito
agricola, motivo de la admisién que de la cambial agraria propone-
mos, siquiera sea tan sélo por su arraigo en la practica mercantil,
no fenemos por qué acudir a crear ninguna forma o subtipo espe-
cial, como el vale o0 pagaré cambiario italiano, que ante la mentalidad
practica de los destinatarios de esta disposicién seria tanto como
reconocer que la cambial agraria naciente no es letra de cambio.

2.° Titular cambiario.

Pueden adoptarse dos posturas extremas: que la cambial agraria
s6lo es titulo apropiado para el crédito agricola oficial y que, por
tanto, sélo podra librarse por los organismos dedicados a ello y sélo
a éstos podrd transmitirse; o bien que como toda letra de cambio
cualquier persona puede librarla y devenir su titular,

No estimo procedente la restriccion a los organismos oficiales.
Por la propia conveniencia de éstos debe permitirse su transmisién
a la Banca privada, en negociacién de efectivo para no dejar capita-
les muertos; y por la proteccién del agricultor, también debiera ad-
mitirse que éste pueda acudir a cualquier establecimiento en de-
manda de crédito por 1a via de la cambial. Pero no puede decirse lo
mismo respecto a las personas naturales: los privilegios reconocidos
a este titulo pudieran convertirlo en el camino mas apropiado no ya
para la perduracién de la usura, sino incluso para una revitalizacion
de tal lacra,

En resumen, debiera disponerse que de la cambial s6lo° puedan
ser titulares, esto es, librador o tenedores, institutos u organismos
oficiales de crédito, Bancos, Cajas de Ahorros y cualesquiera esta-
blecimientos de crédito o ahorro legalmente reconocidos. De este
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modo se evitaria que la letra fuera un burladerp para ¢l contrato
usurario, negocio causal en tal caso, y también que por el endoso
pasara a manos de quien tenga interés particular en disponer de
armas crediticias frente a un deudor agobiado.

3.° Librado.

El librado,\que aceptante siempre sera, pues sin su conformidad
reflejada en la propia letra no nacerian los privilegios que refuerzan
la posicion del tenedor, puede ser quien en definitiva precise del cré-
dito para las finalidades que esta. cambial tiende a cubrir, con dere-
cho, con titularidad suficiente para basar y apoyar en ellas dichas
garantias.

En suma, puede serlo tanto el propietario como el que explote la
finca o el ganado en arrendamiento o aparceria. No diria yo que sélo
el empresario agricola o ganadero, esto es, el cultivador directo, pueda
librarla, pues el propietario no cultivador cabe que precise de cré-
dito para mejoras y no debe negarsele esta via. Lo que sucedera es
que la repercusion objetiva de los privilegios estara siempre en fun-
¢ion de la titularidad del deudor, como seguidamente veremos.

4° Privilegios anejos.

Tomando a la Ley italiana como ejemplo a examinar, pero no a
seguir por completo, estimo que a tres tipos o finalidades pueden
reducirse los motivos del crédito a reflejar en la letra y qué justifi-
caran los pertinentes privilegios:

a) Crédito para la explotacion.

b) Crédito para la adquisicién de aperos, maquinas o animales.

¢) Crédito para mejoras.

Y todos y cada uno de ellos referidos siempre a la finca agricola
0 ganadera, base objetiva del privilegio. Por 1o que recuso la refe-
rencia a la empresa como término uitimo, pues lo que interesa es la

constancia del sustentaculo inmobiliario, segure e inamovible.
Cada uno de estos tres tipos tiene una preferencia especial con
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1elacion a los bienes o beneficios logrados por el correspondiente cré-
dito: el de explotacién, a los frutos; el de mejora, sobre lo mejorado;
el de compras, por lo adquirido. Pero como las mejoras y adquisi-
ciones para la mejor explotacién del fundo se realizan, también so-
bre los productos de éste deben tener derecho de cobro preferente.
En suma, la prelacioén de créditos puede sintetizarse asi:

1.° Sobre los frutos y cosechas pendientes o almacenados en el
propio fundo o en sus dependencias al tiempo de la ejecucién de la
letra tiene preferencia, frente a cualquier otro crédito, el de lg cam-
bial para la explotaciéon y después de ésta, en paridad, los de las
cambiales para mejoras y adquisicién de bienes.

2. Sobre las mejoras efectuadas tiene preferencia la cambial
librada por ellas frente a cualquier otro crédito, excepto el hipote-
cario posterior a su realizacion y los refaccionarios directos, esto es,
no por préstamos para tales mejoras, sino por el trabajo o bienes in-
vertidos en ellas.

3.° Y sobre los bienes adquiridos, la cambial girada para su ad-
quisicion, frente a cualquier otro crédito, salvo el de los vendedores
por el precio de venta de tales bienes.

En el caso de concurrencia de dos o mas cambiales del mismo tipo,
su preferencia se determinaria por el orden de fechas de su emision.
Y s6lo podra atribuirse a la letra privilegio sobre los bienes de los
que el librado pueda disponer; esto es, sobre las mejoras, la cambial
débito del propietario de la finca, aunque también cabe la del apar-
cero y arrendatario restringiendo el privilegio a su crédito por las
mismas contra el propietario; sobre los frutos, la cambial del colono,
sea aparcero ¢ arrendatario, y la del propietario cuando tuviere de-
recho a parte de ellos, y en todo caso tan sélo por la parte que a
cada uno corresponda; y sobre los bienes adquiridos para la explo-
tacion, la letra librada por su adquirente para comprarlos.

Con estos criterios no se producira alteraciéon grave en la pre-
lacién ordinaria de créditos civil o mercantil, no debiendo entenderse
afectados en ningun caso los créditos privilegiados de tipo social,
como €S el de los trabajadores por su salario. Sélo en un punto se
producird un importante cambio: en los créditos hipotecarios en
cuanto la respectiva cambial agraria gozaria de preferencia con re-
lacion a los frutos y cosechas pendientes y a las mejoras efectuadas
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con posterioridad a la constitucién de la hipoteca. Lo que es justo,
pues el acreedor hipotecario, al conceder el crédito, s6lo contempla
el inmueble en su estatismo y no bienes aleatorios como son los fru-
tos y cosechas y las mejoras futuras. Razon de equidad que impide,
en sentido contrario y en cuanto a las mejoras realizadas antes de
la constitucion de 1la hipoteca, posponer el crédito que ésta garantiza
al de la cambial por razén de aquéllos, pues €l hipotecante contem-
plé el fundo en su estado actual, esto es integrado ya por las me-
joras, y tal como estaba, en esta totalidad, lo hipotecé.

En materia de cambial por crédito para mejoras la dificultad es-
triba en que éstas no se pueden separar normalmente del fundo como
las cosechas, los animales y las maguinas. Pero si que cabe la sepa-
racion econdmica, es decir, por cuotas de valor, para, en tramite de
ejecucion, fijar las respectivas preferencias en cada uno. Lo que
requeriria una especial disposicién al efecto.

El problema grave surgiria cuando sobre los frutos y cosechas
pendientes 0 almacenadas o sobre Ios animales, maquinas o aperos,
se hubiere constituido prenda sin desplazamiento. La mayor publici-
dad de esta figura, sujeta necesariamente a registro y su especitico
caracter de derecho real de garantia conduce a darle preferencia
frente al crédito representado por la cambial agraria, con un fallo
grave en el sistema.

La verdad es que la prenda agricola sin desplazamiento poco
auge ha tenido. Una sencilla estadistica nos llevaria a la conclusion
de que en la practica no s6lo no ha arraigado, sino que casi ni se la
conoce. Luego mantener una institucion muerta para que pueda en-
torpecer €l desarrolio de la que naciera con una mayor amplitud de
miras, dando lugar a que cobre vida por el tortuoso camino del frau-
de y la afiagaza lo que no prosperé en la recta via para la que fué
creada, es absurdo, y en una politica y un sentido claro de lo que
el Derecho debe ser, antijuridice. Por ello, regulandose la cambial
agraria y concediéndose al crédito plasmado en ella un privilegio
real sobre frutos, cosechas, maquinas y animales, lo procedente es
suprimir la prenda sin desplazamiento en esta materia, ya que la
cambial viene a sustituirla en un trastrueque que mejora la figura,
por simplificarla y ampliarla.

De este modo, por preferencia a la extension objetiva de la hipo-
teca inmobiliaria y por supresién de la prenda sin desplazamiento,
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la posible colisién ‘con otros derechos reales de garantia queda re-
ducida a la prenda ordinaria y a la hipoteca mobiliaria,

La prenda ordinaria ni debe impedirse ni puede evitarse. Pues
al igual que el deudor de la cambial resta su crédito desprendiéndose
de los bienes por venta, podra también minorarlo, transmitiendo su
posesion en garantia. Prohibirlo seria tanto como compeler a la ven-
ta fiduciaria. Y ademas, seamos realistas, esta prenda poco o nada
vive, y menos es de esperar que viva atn: no hay peligro por su lado.

En cuanto a la hipoteca mobiliaria, 1a colisién puede surgir entre
el crédito de la cambial y el mejor derecho del acreedor hipotecario
extrafio a ella. De los diversos tipos legales de esta hipoteca—de es-
tablecimientos mercantiles, de aeronaves, de maquinaria industrial,
de propiedad intelectual e industrial-—ninguno puede afectar a bie-
nes—digo—objeto de la cambial, a excepcién de uno—Ila de auto-
meéviles y otros vehiculos de motor—, y aun sélo a parte de él, pues
en otra—tranvias y vagones de ferrocarril-—tampoco es posible la
colisién, E] deudor de la cambial puede haber hipotecado aquellos
bienes—camionetas, tractores, etc.—, para cuya adquisicién se libro
y aceptd la letra, objeto de su especial privilegio. ¢Cual serd el dere-
cho preferente? Hemos de distinguir dos casos.

Si la letra se gird para cubrir precisamente el precio no pagado
por la adquisicidn, 1a hipoteca no pudo constituirse (art. 2.° de la Ley
Hipotecaria Mobiliaria), es nula, luego el privilegio vence por desapa-
ricién de su rival. Pero si el giro fué para obtener dinero con el cual
comprar €l vehiculo, pagando por completo el precio, brota la coli-
sién, aunque desde un punto de vista puramente econémico, coinci-
dente con una visién de estricta equidad, la solucién debiera ser la
misma: €l crédito cambiario para comprar el vehiculo, al igual
que €l crédito por el precio de adquisicién derivado de la cambial,
han de ser preferentes a la hipoteca mobiliaria posterior. Y para
adecuar la Ley a tan justo resultado bastaria agregar a la lista de
los bienes que no pueden ser hipotecados—que son hoy los que ya
estuvieren hipotecados, pignorados 0 embargados, o cuyo precio de
adquisicion no se hallare integramente satisfecho—, agregar, repito,
aquellos parg cuya adquisicién se hubiere girado una cambial agraria
aun impagada.
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5. QGarantias reales.

Descartada la prenda sin desplazamiento de tipo agricola por la
derogacion de sus preceptos reguladores que el nacimiento de la
cambial agraria aconseja, nos quedan como posibles garantias con-
vencionales de caracter real la prenda sin desplazamiento sobre otros
bienes no afectos a explotaciones agricolas, forestales o pecuarias, a
la que se refieren los articulos 53 y 54 de su Ley reguladora, 1a hipo-
teca mobiliaria sobre bienes destinados a aquella explotacion—con-~
cretamente automoéviles y vehiculos de motor-—o sobre cualesquiera
otros de los permitidos en dicha Ley, y la hipoteca inmobiliaria. Creo -
que no hace falta insistir poco ni mucho para convencernos de que
si alguna garantia real llega a usarse en aseguramiento de la cam-
bial agraria, lo sera, salvo algun caso raro de hipoteca sobre vehicu-
los automoviles destinados a la explotacién, la inmobiliaria consti-
tuida precisamente sobre las fincas en cuyo beneficio se gira 1a letra.

La via legal, como ya hemos visto, estd abierta. Algin simple
retoque nos dejaria el camino expedito orillando dudas. Bastaria .
completar los textos fundamentales expresando que puede consti-
tuirse hipoteca en garantia de letras de cambio y de sus renovacio-
nes, quedando acreditada como cambial agraria que sustituye a la
precedente garantizada con la hipoteca por el cumplimiento en su
renovacién de lo determinado por el legislador para este caso. Y se-
ria muy conveniente, por lo que debiera imponerse, la constancia en
la propia letra de la garantia real que llevara aneja.

El problema practico surge en este punto por la falta de inscrip-
cion registral de las fincas, tan frecuente aun en grandes zonas de
nuestra patria, que impide, en el ordenamiento vigente, constituir
hipoteca sobre €llas. Dos soluciones se nos ofrecen:

a) TUna, antirregistral, que seria dar caracter de hipoteca al de-
recho asi constituido en garantia de una cambial agraria y sobre
finca no matriculada en el Registro de la Propiedad, sin perjuicio de
conferir efectos inmatriculadores tanto a la escritura de constitucién
de la misma como a la de cancelacién y al titulo de adjudicacion de
la finca en caso de ejecutarse la hipoteca.

b) Otra, un paso mas en la corriente favorecedora de la ins-
cripcién, reconociendo como titulo inmatriculador a la escritura de
constitucién de hipoteca en garantia de una cambial agraria.
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Nos inclinamoes, y no por presion del auditorio, a la segunda so-
lucion apuntada. Tanto se ha facilitado ya la inscripcidn, en técnica
juridica digna de aplauso, que permitiria por un titulo que no sea de
transmision de dominio no es ningiin paso grave: el escollo teorico
que plantea—por la transmision nace el titulo del adquirente mien-
tras que en la hipoteca sélo se menciona €l del hipotecante-—en 1la
practica y realidad cotidianas es irrisoric. De <«antiguos veintes» y
hoy «doscientos cincoss, todos sabemos mucho. Dar cabida a otra
posibilidad de ingreso en el Registro, cuando como en este caso lo
€s para atender a una finalidad principal que se estima loable, sera
siempre bueno. Si bien los efectos de esta matricula deben ser los
normales, es decir, €l acreedor no tendra la condicién de tercero hi-
potecario, con 1o cual lo que se garantiza es la prelacién y efectividad
de su crédito frente al futuro y no al pasado. Otra cosa seria exage-
rar injustamente el resultado de una regla de «facilidad».

Finalmente diré, aunque esté ya sobreentendido, que estas garan-
tias reales de la letra seran constituibles tanto por el librado como
por cualquier otro interviniente en ella o incluso extrafio a la misma,
pues ¢l hipotecante puede ser el deudor o cualquier otra persona.

6.° Renovacion de la letra.

]

La letra que sustituye a la antigug no es la misma, sino un titulo
distinto. La renovacion implica un nuevo negocio causal, a su
vez también distinto de aquel que motivé la emisiéon de la primera
cambial. Luego si por razon del primigenio negocio causal se atribu-
yeron a la letra determinados privilegios o se constifuyeron en su
garantia ciertos derechos, ni unos ni otros debieran acompafiar a la
nueva letra, pues juridicamente se trata de una novacion completa,
de una renovacion plena. Luego en teoria esta en lo cierto aquel
sector de la doctrina italiana que estima que los privilegios de la
cambial agraria se extinguen por su renovacién, no acompafiando
a la nueva letra.

Pero si lo que se quiere es proteger a este subtipo de titulo-valor
y fomentar su desarrollo, uno de los puntos a cuidar sera que el
tenedor de la cambial no vea desaparecidos los privilegios de la mis-
ma por su renovacion, pues se condenaria ab initio esta posibilidad.
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Se puede alegar que esto no interesa, ya que si por consecuencia de
las disposiciones vigentes se fuerza la emision de la 1etfa, por lo que
podriamos llamar coaccion del legislador, si igualmente no se com-
pele su renovacion, la misma no se producira. Pero con ello se olvi-
dan dos caras importantes de la cuestién: primera, que por tal coac-
cién el titulo forzado deviene normal y psicolégicamente se produce
su aceptacién en el mercado en equiparacién, mas o menos completa,
a la letra de cambio ordinaria, con todas sus consecuencias, la reno-
vacién entre ellas; segunda, que las circunstancias pueden llevar al
tenedor a optar por la renovacion de la letra, aunque su tenencia
sea para él una obligacién impuesta por la politica financiera esta-
tal. Asi, dictada una moratoria temporal por circunstancias excep-
cionales, al Banco tenedor puede no interesarle tener muerto el cré-~
dito cambiario hasta que aquélla termine y al librado preferir la
renovacion por mayor plazo que la duracién de su salvaguarda tran-
sitoria, compeliéndoles conjuntamente su particular conveniencia a
renovar la cambial,

Una disposicién expresa sobre este punto dejaria clara la cues-
tion: al crédito de la nueva letra se le reconocerian los mismos pri-
vilegios que acompafiaban a la renovada, asi como también la sub-
sistencia de los derechos gue en garantia de ésta se constituyeron,
siempre, claro es, que en este ultimo caso no se hubieren extinguido
por transcurso del plazo de duracién prefijado.

Respecto a 1os privilegios no surge problema alguno: bastaria con
probar conforme a las Leyes y usos mercantiles que la letra es reno-
vacion de otra que gozaba de aquéllos para reconocérselos a la nueva,
Mas en cuanto a la hipoteca cambiaria, como apuntaba en mi citado
trabajo, en defecto de la certificacién bancaria por no ser un Banco
el tenedor de la nueva letra se precisara siempre para su ejecucién
que la misma esté reflejada en documento publico, por imposicion
de los articulos 143 de la Ley Hipotecaria y 238 de su Reglamento, lo
que obligaria a que la renovacién constara, cuando menos, en acta
notarial,

Esta posicién derivaba de considerar la hipoteca por la letra y
sus renovaciones como de un especial tipo alternativo: por deuda
actual—la de la letra inicial—y por obligacién futura—la de pagar
sus renovaciones—, pues aun cuando 1a obligacién de pago del deudor
por la cambial y sus renovaciones es una y unica, la intima conexién
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del crédito y de la obligacién con el titulo, que trae como consecuen-
cia la de éste con la hipoteca, nos fuerza a calificar como garantia
por obligacién futura la constituida por una letra—la nueva nacida
de la renovacion—no existente al tiempo de aquella constitucion.

En este punto también cabria optar entre dos caminos: 1.° Man-
tener la actual situacidn, requiriéndose para que subsista la garantia
hipotecaria en las renovaciones de la letra que asi se haya previsto
en la escritura de constitucién y que fehacientemente, por titulo que
tenga acceso al Registro—acto notarial como mas sencillo—, conste
la renovacién. 2.° O bien estimar el legislador que la hipoteca por la
cambial agraria mientras esté vigente es derecho accesorio tanto de
la letra inicial como de sus renovaciones, bastando para probar éstas
un medio que ofrezca garantia sin salir del campo mercantil que
le es propio. Para lo cual propugnamos que en la nueva letra se ex-
tienda la oportuna nota de referencia a la antigua, con expresiéon de
su renovacion, por el Instituto Oficial de crédito o el establecimiento
tenedor legitimo de la letra renovada. Pues por la suficiente garantia
econémica que uno y otro ofrecen, dada la regulacién actual de tales
institutos y establecimientos—Bancos y Cajas de Ahorro—, con su in-
tervencion responsable debiera bastar.

7.c Forma.

De todo lo antedicho se desprende cudales dehieran ser los requisi-
tos formales de este tipo de letra, consecuencia necesaria de los pre-
supuestos sentados:

a) Es una verdadera letra de cambio, luego su formato ha de
ser el mismo general, con igual redaccién e indicaciones.

b) Pero la finalidad que atiende la reviste de ventajas y privi-
legios, determinados éstos en funcién de aquélla, por lo cual debera
expresarse su especial categoria de <letra de cambio agrarias, la fina-
lidad—explotacién, mejora o adquisicién de bienes—que su emision
tienda a cumplir y el fundo en la que se objetiviza. Todo lo cual pue-
de plasmarse en un corto inciso en la redacciéon ordinaria.

¢) La constitucién de un derecho real en su garantia deberia
constar al dorso por una nota de referencia extendida por el Notario
autorizante de la pertinente escritura, a l1a que puede acompariar otra
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del Registro, resefiando su inscripciéon. Para el trafico mercantil es
conveniente que sea el Notario quien ponga la nota, pues la letra se
emitira normalmente al tiempo que la hipoteca se constituye en la
escritura, sin perjuicio de que el tenedor recabe luego la nota regis-
tral que pruebe €l buen término del proceso constitutivo.

d) En caso de renovacion, la nueva letra no ha de ser una repro-
duccién aplazada de la antigua, si bien ciertos datos han de conti-
nuar igual. Asi, subsiste su caracter de cambial agraria y, por tanto,
también su nomenclatura coxio tal y la finalidad que atiende, que es
la misma que motivo su emision, pues prolongar el plazo de vigencia
de aquel crédito es lo que por la renovacion se pretende. El librado
acepiaate es el mismo y no debe alterarse la indicacién de su domi-
cilio en caso de haber constituido garantia real por la letra para que
no haya colisién entre ésta y el titulo constitutivo de aquélla.

Su fecha necesariamente sera otra, la de la renovacién, y por
fuerza otro también su vencimiento. Puede ser distinto el librador,
ya que la renovaciéon la llevarda a cabo como acreedor el que fuere
en tal momento tenedor legitimo de la cambial renovada. Y, final-
mente, el importe de la nueva cambial sera igual o menor que el de
la antigua, pues en ambos casos es aquél o parte de aquél, pero nunca
mayor, ya que excederia del limite cuantitativamente fijado para sub-
venir a la finalidad que motivoé su nacimiento.

Y la letra nueva debera llevar al dorso lo que podriamos llamar
cajetin de renovacién, extendido por el Instituto de crédito o Banco
que fuere el tenedor legitimo de 1a letra renovada y con relacion su-
ficiente de la misma, bastando expresar de aquélla su librador, fecha
y vencimiento e importe. Si se hubiere producido mas de una reno-
vacion, esta relacion deberd hacerse en cadena respecto a todas las
letras que desde la primera conduzcan a lag ultima emitida.

MEDIDAS DE FOMENTO

Pero si asentamos los pies en tierra con firmeza, sin suefios ni
espejismos, forzosamente habremos de concluir diciendo que si a
esta aceptacion de la cambial agraria por el legislador no la acom-
pafian normas que la fomenten, una vez mas el texto oficial que-
dara en papel mojado, siquiera sea por la tinta de imprenta de la
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madrilefia Gaceta. Si se estima que la letra de cambio puede jugar
una baza favorable al crédito agricola, su viabilidad ha de ser cui-
dada por la propia Administracién, mediante normas y disposiciones
que faciliten su nacimiento y desarrollo, cual podrian ser las si-
guientes:

a) Permitir, e incluso imponer respecto a algin tipo, que los
préstamos del Banco de Crédito Agricola, Cajas Rurales y demas en-
tidades que por su propio fin o por delegacion de los organismos ofi-
ciales actien en este sector, se concedan por descuento de cambiales
agrarias a tal fin emitidas. Con lo que se evita que para el acreedor
quede muerto el capital prestado, pues por el endoso de la letra se
reintegraria del mismo antes del vencimiento.

b) Reducir, hasta la exencién total si asi estima conveniente, los
impuestos que graven la operacién de crédito formalizada por cam-
bial agraria, incluso los de los derechos reales que la garanticen.

¢) Obligar a la Banca oficial, a la privada y a las Cajas de Aho-
1708 que inviertan en cambiales agrarias parte de los capitales des-
tinados g operaciones crediticias en la proporciéon y forma que acon-
sejen por una parte las circunstancias del momento y por otra el
distinto caracter y fines de los organismos prestamistas.

d) Y, por ultimo, dictar normas adecuadas sobre el descuento
de estas letras de cambio, confiriéndoles un plazo mayor para su
vencimiento que el corriente de los noventa dias, a fin de disminuir
el nimero de renovaciones. Lo que, por otra parte, exige y requiere
que para estos efectos se ordene una linea especial de redescuento
en el Banco de BEspaifia, de modo similar a las ya creadas para otros
tipos de crédito.

JoAQUEIN SAPENA,
Notario de Valencia.
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II. «CAUCION»® Y «PROCESO CAUTELARY»: A) Proteccion del Ordenamiento juri
dico: o) Medidas de garantia y conservativas extraprocesales. b) Medidas de
garantia y conservativas procesales: «Cauciones procesalesy: 1. Concepto.
2. Clases: @’) substantivas. b) Adjetivas, B) Naturaleza juridica de la «caucion
procesaly: @) Su funcion, b) Posiciones doctrinales: 1. Identificativas, 2. De
separacion: Concrecién definitiva. «Proceso cautelar» y «caucién procesal»
como entidades independientes. C) Diferenciacion entre «proceso cautelary
y «caucion procesaly: 1. Por su naturaleza. 2. Por su funcién. 3. Por sus fines.
III, EFICACIA DE LA XCAUCION PROCESAL» EN ORDEN AL SUJETO PASIVO DE LA RELA-
cION: A) Diferencias entre gcaucidony y «proceso cautelarn» de tipo formal:
1. Por su actualizacién: a) Accién cautelar. b) Simple peticién. 2. Por su
materializacién: ) En orden a la forma. b) En orden a su formulacion.
3. Por la intervencion del demandado. 4. Por su eficacia. B) Ezigibilidad de
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la norma sexta del articulo 137 del Reglamento: Nocién del «arbitrio judi-
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I

La arménica conjugacion de los principios de legitimacién y pu-
blicidad registral han tenido su plasmacién mas genuina en el pro-
cedimiento regulado por los articulos 41 de 1a Ley Hipotecaria y 137

(*) Examinamos un aspecto parcial de los problemas juridico-procesales
que se derivan de la «cauciény» regulada por e} articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
dejando para otra-oportunidad el' estudio de otra serie de cuestiones que se
suscitan, .
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de su Reglamento. La efectividad de los derechos reales alcanza su
mas fecunda realidad a través de ese procedimiento, tendente a la
eficaz reintegracién posesoria del titular inscrito.

La importancia alcanzada por el proceso regulado en el articu-
lo 41 ha sido extraordinaria (1), abundando la literatura juridica
elaborada, en torno al mismo, por hipotecaristas y procesalistas (2),
que se han proyectado en diversos aspectos y tratado distintos pro-
blemas planteados por dicho articulo (3). Pero si ha proliferado de
modo exorbitante los comentarios y estudios realizados en casi to-

(1) R. pE LA Rica, en Comentario al nuevo Reglamento Hipotecario, tomo I.
ano 1948, pag. 91, dice que «... raro es el Juzgado de Primera Instancia en que
no se tramitan asuntos de esta indole». La experiencia nos ha demostrado la
realidad de tal aserto. Vid, asimismo, Enriquez LSpEz: EI proceso de ejecucion
de las acciones reales, en esta REvIsTA, 1946, pags. 244 a 253.

(2) Rooricurz-Sorano: El proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria.
Bosch, 1953, Barcelona; SaLaMErRo Carpo: El articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
Nereo-Barcelona, 1963; Dt 1a CoNcHa: Cuestiones procesales que plantea el
articulo 41 de la Ley Hipotecaria, en «Rev. Gra. D.o», 1949, pags. 469 a 473; LACRUZ
BERrDEJO: Lecciones de Derecho inmobiliario registral, 2. edicibn, Zaragoza, 1957,
paginas 216 y sigs ; HERCE QUEMADA: Naturaleza juridica del articulo 41 de la
Ley Hipotecaria, en «Rev. Temisy de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Zaragoza, num. I, 1957, pags. 39 a 65; Roca SasTRE: Derecho Hipotecario,
Bosch, 1948, Barcelona, tomo I. pags. 288 y sigs.; Sanz FERNANDEZ: Instituciones
de Derecho hipotecario, Reus, 1947, Madrid, tomo I, pags. 322 y sigs.; R. DE La
Rica: Las anotaciones de demanda y el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, «Re-
vista de Derecho Privadow, 1949. pags. 89 y sigs.; (GONZALEZ ALEGRE: LoOS§ proce-
dimientos judiciales de la Ley Hipotecaria, Bosch-Barcelona, 1958, pags. 36 y sigs.;
Surepa: Derecho procesal hipotecario, Tipografia J. Bernes, Valencia, 1947, pa-
ginas 82 y sigs.; PRIETO-CAsTRO: EI procedimiento provocatorio del articulo 41
de la Ley Hipotecaria, seccién resoluciones Audiencias, en «Revista de Derecho
Procesalp, 1948, afio IV, num. 1, pAgs. 159 a 172; mismo autor: Dispensa de la
caucién del articulo 41 de la Ley Hipotecarig en caso de pobreza legal, comen-
tario sentencia Audiencia Territorial de Madrid, en «Revista de Derecho Pro-
cesal, 1948 afo IV, num. 2, pags. 361 a 365; CHico ¥ ORTiz-BONILLA ENCINA:
Apuntes de Derecho inmobiliario registral, Graficas Faro, Madrid, 1963, pa-
ginas 170 y sigs.; MARTINEZ CALCERRADA: Eficacia del articulo 207 en el proce-
dimiento de la Ley Hipotecaria, en «Revista de Derecho Juridico», afio V, nu-
mero 20. 1964, pags. 87 a 129; Cimiano: El articulo 41 de la Ley Hipolecaria:
cardcter en que puede aparecer colocado el contradictor respecto del propietario
inscrito, en esta REvisTa, afio XXV, num. 258, 1949, pags. 705 a 719; GONZALEZ
PErEz: Los problemas de admisibilidad en el proceso del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, en esta REvisTA, afio XXVII, nium 272, 1951, pags. 119 a 133; NURNEzZ
Lacos: El Registro de la Propiedad espaiiol, en esta RevisTa, 1949, pag. 216
v sigs.; Azpiazu: Criterios de autoridad (notas sobre un tema manido), en esta
REvISTA, 1948, pags. 711 y sigs.; ete.

(3) Lots EsTeve, en Una reaparicién del proceso provocatorio, en «Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia», tomo 185, 1949, pag. 57, dice sobre
dicho articulo que «... acaso ningin otro precepto juridico plantea problemas
tan relevantes para la dogmaética procesal como lo hace el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria: ni tampoco serfa facil encontrar:otra: figura tan singularmente pri-
vileglada en ofrecer a la problematica cuestiones tan diversasy.
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dos los aspectos de este proceso, nos causa extraneza lo limitado de
los estudios referidos a las medidas asegurativas que se prevén en
el mismo.

Prescindiendo de los diversos estudios realizados para determinar
la naturaleza juridica del proceso regulado por €l articulp 41 de la
Ley Hipotecaria (4), no puede dudarse que su proyeccion en el ambito
del Derecho procesal constituye el aspecto mas trascendente del
mismo, ya que por su mediaciéon se alcanza €l objetivo que el «pro-
ceso» persigue: concretar la voluntad abstracta y genérica de la Ley
y la voluntad individual y especifica del sujeto titular del derecho (5)
inscrito.

El titular del dominio sobre inmuebles, o derecho real impuestos
sobre los mismos, inscritos en el Registro de la Propiedad, goza, a
través de este procedimiento, de una eficaz reintegracién posesoria.
Para su accionabilidad se exige no s6lo la constataciéon regis-
tral, sin contradiccidn, sino que los derechos reales cuya efectividad
se pretenden «implique posesién, uso o servicio» (6). Pero aun cuando
se trata de un procedimiento abreviado, con una finalidad especifica
—inmediata reintegracién posesoria—caracterizado, tanto por la sim-
plificacién de formas como por la sumariedad en el conocimiento no
se elimina el riesgo que puede afectar al bien o derecho real durante
su sustanciacién. El titular inscrito goza de la fuerza legitimadora
que le proporciona su constatacion libraria. Ahora bien, la actuali-
zacién normal de ese derecho, cuando su posesion, uso o disfrute es
ostentado por otro, ha de ser alcanzada a través de l1a actividad tri-
fasica del proceso: declaracion, aseguramiento y ejecucion,

La novedad que encierra el articulo 41 radica en presuponer la
efectividad de la primera fase—declaracién—. Es decir, se crea la
ficcién—praesumptio iuris tantum—, amparada en el articulo 38, en
relacién con el 1.0, 17, 20, 32, 34 y 40, de legitimidad del derecho ins-
crito, atribuyéndose un resultado analogo al que se obtendria con la
ejecucion de la sentencia estimativa en el ejercicio de una accion
reivindicatoria, confesoria, negatoria u otra de naturaleza real.

(4) Vid. los trabajos y obras citadas en la nota num. 2, especialmente el
realizado por el profesor HERCE QUEMADA,

(5) Vid. mi trabajo Proceso cautelar: El articulo 1419 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, publicado en la «Revista de Derecho Procesaly, 1964, num 4, pa-
ginas 47 a 77. ,

(6) Roca SasTre, obra citada, tomo I pag. 288; Lacruz BERDEJO, obra ci-
tada, pags. 218; SaNz FERNANDEZ, obra citada, tomo I, pags. 337 y sigs.
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II

CAUCION Y PROCESO CAUTELAR

A) Proleccion del Ordenamiento juridico.

Entre el acto perturbador y la plena efectividad del derecho ins-
crito puede mediar un periodo de tiempo, mis o menos prolongado,
en el que esta en peligro la integridad del bien o derecho cuestionado.
En ese interregno, bien por omisién, bien por comisién del sujeto
imputado—demandado—el bien juridico controvertido puede menos-
cabarse sensiblemente.

Mientras el orden juridico es observado y la presuncion posesoria
que atribuye el articulo 38 coincide con la realidad extrarregistral,
al no ser detentada por otro, no existe problema. Ahora bien, ante la
probabilidad de que tal conducta. 0 modo de proceder se manifieste,
el Ordenamiento juridico general admite la posibilidad de adoptar
medidas precautorias que aseguren el cumplimiento de la prestacién
y la integridad del bien reclamado. El procedimiento regulado por el
articulo 41 de 1a Ley Hipotecaria no podia constituir excepcion. Esas
medidas precautorias—tertium genus del proceso (7)—tienen su re-
flejo en el parrafo 2.° del articulo 41 y numero 3.° del 137 del Regla-
mento, constituyendo figura auténoma y perfectamente diferenciada
de 1a «caucion» que se regula en el parrafo 4.° y nimero 5.° de uno y
otro articulo respectivamente.

El proceso del articulo 41 representa un simbolo patente de Ia
perfecta coordinacion entre la funcién normativa—legislativa—y ju-
risdiccional, de modo que los titulares inscritos pueden acudir a los
organos establecidos—jurisdiccionales—al objeto de que sean prote-
gidos en un caso concreto, obteniendo la efectiva reintegracién po-
sesoria, basada en la fuerza legitimadora que la inscripeién pro-
porciona.

La necesidad de establecer una frontera entre Io que constituye

(7) Vid. mi trabajo antes citado y bibliografia que en el mismo se hace cons-
tar para el estudlo del «proceso cautelar»s.
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€l «proceso cautelar» y la «caucién» que se exige en el parrafo 4.° del
articulo 41 y numero 2 del 137 del Reglamento nos obliga a fijar la
naturaleza de esta ultima figura jgridica. Para la perfecta compren-
sion del problema y las consecuencias que del mismo se derivan, he-
mos de tener en cuenta los medios que integran la protecciéon de
un derecho.

Ya hemos afirmado que mientras el orden juridico es observado
o la idea de conculcacién o controversia no es exteriorizada, no existe
problema. Ello porque cogitationis poenan nemo patitur. Ante la po-
sibilidad de conducta contraria, el Ordenamiento admite la adopcién
de medidas precautorias que garanticen la efectividad de un dere-
cho (8). De este modo surgen medidas que tienden a reforzar el vincu-
lo obligacional. Unas pueden tener naturaleza real—como la hipo-
teca, la prenda, la anticresis, las arras o sefial y los depésitos cons-
tituidos como caucién de determinadas obligaciones—, otras perso-
nal. Estas ultimas pueden nacer de la propia persona—cliausula pe-
nal (9)—o de la intervencién de un tercero—fianza-—— Otras veces
esas garantias se derivan de la naturaleza misma del crédito, atri-
buyendo a su titular un orden preferente o privilegiado (10), o bien
un ius retentionis como medio para la efectividad del derecho (11),
o bien puede provocarse 1a pérdida de la libre disponibilidad del pa-
trimonio, a pesar de que la vinculacién del mismo, segun los términos
del articulo 1.911 del Cédigo civil, se proyecta in futuris, en virtud del
concurso de alguna de las circunstancias previstas en el articulo 1.129
del mismo Cuerpo legal o por insolvencia.

Existen otras medidas cuya finalidad especifica radica en la efec-

(8) Vid, Puic PeNa: Tratado de Derecho civil espaiiol, Edit. «Rev. D Priv ».
-Madrid, 1946, tomo IV, pags. 254 y sigs.; Puic BrRuTAU: Fundamentos de De-
recho civil, Bosch, 1959, tomo I. vol. IL, pags. 467 y sigs.; RUGGIERO: Institu-
ciones de Derecho civil, traduccién espafiola, 1929-1931, Edit. Reus, tomo II, pa-
ginas 148 y sigs.; CasTaN: Derecho civil espariol, comun y foral, tomo II, 6.2 edi-
cién, pags. 538 y sigs.; SANCHEZ RoMAN : Derecho civil, tomo IV, pags. 249 y sigs.;
VALVERDE: Tratado de Derecho civil, 4.5 edicién, tomo IIT, pags. 84 y sigs.; CLE-
MENTE DE DIEGO: Inslituciones de Derecho civil espaniol, tomo II, pags. 21 y sigs.:
RuUIz GALLARDON: Derecho civil. Obligaciones, Madrid, 1957 ; etc,

(9) No se admite la garantia constituida sobre la. dignidad y honor de una
persona a través del juramento: «No se admitira; juramento en los contratos,
Si se hiciere se tendra por no puesto». Articulo 1.260 del Codigo civil. Obliga-
ciones con clausula penal. articulos 1.152 2 1.155 del Cddigo civil .

(10) Normas contenidas en el capftulo IT y TII del titulo XVII del libro IV
del Codigo civil.

(11) Asf: articulo 453: 502 en relacién con el 522; 1.600; 1730: 1.780 y 1.866,
todos del Cédigo civil.
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tiva determinacién del patrimonio del deudor. Es lo que llama Ga-
RRIGUES «patrimonio de afectaciéns (12). Son medidas de naturaleza
conservativa y reintegrativa. Entre las primeras se encuentran las que
facuitan al acreedor para exigir poner sellos a los bienes, papeles, et-
cétera, en el acto de apertura de la sucesién del deudor; participar
en la separacién del patrimonio del deudor difunto del heredero;
intervenir en la divisién y particion hereditaria; la de intervenir en
el juicio de caducidad entablado por el nudo propietarioc por abuso
imputado al usufructuario; la de interrumpir la prescripcion; las pro-
testas y reservas de derechos, efc.; el mismo solve et repete. Como
manifestacion peculiar de las segundas: las acciones subrogatorias
y revocatorias (13).

En el ambito del Derecho procesal existen medidas que tienden
a «impedir una actuacion procesal dolosas (14). Esas medidas reciben
la denominacién de «cauciones procesales». Para PRIETO-CASTRO «pue-
de tener por objeto garantizar el pago de las costas y de los dafios y
perjuicios, dificultar una actuacién procesal costosa para el Estado
(por ejemplo, casacién), o bien evitar que la concesion de alguna
ventaja a una de las parfes pueda redundar en beneficio de aquélla
a que en ¢l fondo del negocio 1a contraria tenga derecho (por ejem-
plo, desaparicion de lo recibido en virtud de ejecucion provisio-
nal)» (15).

Si examinamos los antecedentes de la «caucién» en el Derecho
Romano, nos confirira 71 origen en funcién del proceso (16). Hay que
situar ese origen en las sponsiones. La necesidad de comparecer en
juicio, en toda instancia judicial, llevé a los romanos a la forma sim-
plista de las sponsiones. Estas eran compromisos verbales de compa-

(12) Aufor citado: Curso de Derecho mercantil, Imprenta Aguirre, Ma-
drid, 1940, tomo II, pag. 482.

(13) Articulos 973 en relacién con los 959 y sigs.; 1002, 1.038, todos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; 1.014 y sigs del Cddigo civil en relacién con el 1093
de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 1.051 y sigs. del C6digo civil en relacién con
los 1.001. 1038 y sigs de la 1.y de Enjuiclamiento Civil: 520 del Cédigo civil, ya
que tiene interés legitimo el acreedor; etc.. y articulo 1.111 del Cédigo civil.

(14) Priero CAsTRO, obra citada.

(15) Autor citado: Dispensa de lu caucion del articulo 41 de la Ley Hipote-
caria en caso de pobreza legal, en la «Revista de Derecho Procesaly, afo IV, nu-
mero 2. 1948. pags. 362 (Comentario a la resolucién de la Audiencia Territorial
de Madrid. Sala 2.3, auto de 30 de junio de 1948).

(16) Vid. Surepa, obra citada, pags. 21 y sigs.; Ramos FoLquEs: La caucion
en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria. en esta REevisTa, afio XXIT, nim 212, 1946.
paginas 170 a 175.



CAUCION Y PROCESO CAUTELAR EN EL ART. 41 DE LA L. H. 861

recer, garantizados por un ciudadano solvente—uvas, vades, vadimo-
nia—. Mas tarde—en el derecho nuevo—se extendié como medio de
garantia de todas las obligaciones, ya fueren de comparecer en juicio
o de otra clase. Aun asi, en el Derecho romano postjustinianeo la
idea dominante es de garantia procesal (17), ya que en €l proceso
tuvo su origen (18). En el derecho vigente y en la orientacién doc-
trinal moderna la idea predominante se manifiesta en el sentido de
asignar a la voz «caucién» un contenido anfibolégicn. siguiendo los
precedentes patrios, y de acuerdo con su acepcién etimoldgica de
«caveo», recelar, y «cautios, asegurarse de lo que se recela. No obstan-
te, cuando los civilistas (19) desarrollan la teoria del «incumplimiento
temido», 1a doctrina sobre su prevencion se desenvuelve bajo 12 apli-
cacién de las «<medidas de garantia y conservativas», lo cual nos in-

(17) Como modalidades fundamentales de «cauciones procesales» se dis-
tinguian :

Cautio iudicatum solvi, que debia prestar el demandado a su mandatario,

Cautio ratam rem dominium habiturum, que debia prestar el representante
del demandante ausente, cuando aquél no tuviera un mandato regular.

Cautio juditio sisti, que tenia lugar cuando el reo o demandante contra quien
se dirigia el libelo debia entregar al alguacil recibo del acto de citaciéon y prestar
cauciéon de comparecer ante el Tribunal, y si no podia prestar dicha caucion,
quedaba puesto en custodia del alguacil. o tenido en prision hasta el dia de la
comparecencia,

Cautio de non amplius turbando, que podia imponer el Juez al demandado
cuando era condenado y se habia ejercitado accién negatoria o confesoria.

Como garantia de otras obligaciones:

Cautio danni infecti, que podia reclamar el vecino del duefio del edificio que
amenazase ruina.

Cautio rem pupilli salvam fore, que debian prestar los tutores legitimos y da-
tivos nombrados sin informacién previa.

cautio Muciana. que debia prestar el heredero o legatario instituido bajo
condicién potestativa negativa.

Cautio legatorum servandorum causa. que en favor del legatario viene obligado
a prestar el gravado con un legado. cuando éste se ha hecho a condicién o a
término o se cuestiona sobre él

Cautio usufructuaria. que venia obligado a prestar el usufructuario en garan-
tia de sus obligaciones.

(18) SERAFINI, en Instituciones de Derecho romano, tomo I, pags. 114 y sigs,,
dice: «Existieron ademas de las estipulaciones contenidas por acuerdo espon-
taneo de las partes, estipulaciones contenidas por orden del pretor o un Juez:
de aqui la divisién en estipulaciones convencionales y estipulaciones necesarias,
llamadas también estas ultimas cautiones, por el fin que se proponian de ga-
rantir contra las perturbaciones del estado de hecho o de derecho y sus consi-
guientes danos. Vid. RopriGuEz-Sorano, obra citada, pags. 228 y sigs

(19) Vid. CasTin, obra citada, tomo III pags 538 y sigs.; CLEMENTE DE DIEGO,
obra citada, tomo II, pags. 33 y sigs.: RUGGIERO, obra citada. tomo II. pags. 148
y sigs.; Puic BruTavu, obra citada, tomo I, vol. II, pags. 467 y sigs., LARENZ:
Derecho de obligaciones, tomo I, Madrid, 1958, pags. 369 y sigs.; Espin: Manual
de Derecho civil espanol, tomo III, pags. 277 y sigs.; Puic PefNa, obra citada,
tomo IV. vol. I, pags. 225 y sigs ; ete
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duce a pensar en el retorno a la aplicacién del término «cauciéns (20)
an su sentido procesal ancestral. Sin embargo, la falta de precisién
terminolégica se proyecta en nuestras normas: asi, en el articulo 495
del Cédigo civil, en el numero 4 del articulo 14 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, y en el articulo 44 del C6digo penal, se habla de
caucién en sentido amplic. Ello nos obliga al empleo del calificativo
¢procesals para distinguir las cauciones reguladas en €l derecho subs-
tantivo frente a las que se desenvuelven en el ambito del Derecho
procesal. Por otro lado, bajo la voz «fianza» (21) se comprenden den-
tro de la Ley de Enjuiciamiento Civil diversos supuestos de «cau-
ciones procesales» (22).

Hemos visto como 1a «caucion procesals responde a la idea que
preside las medidas de garantia en el ambito del derecho privado,
pero referidas al proceso. Y si analizamos el concepto de «caucion
procesal», ya expuesto, formulado por el profesor PRIETO-CASTRO, n0s
encontramos con dos matices o facetas perfectamente diferencia-
das; una de naturaleza «substantiva» y otra «adjetivas. La primera
asi calificada, por la relacién colateral con el derecho cuestionado
—«... responder de la devolucion de frutos e indemnizacién de dafios
y perjuicioss, dice el articulo 41 en su parrafo 4.°—, mientras que a
la segunda le asignamos ese caracter, porque se adopta o acuerda en
funcién directa del proceso—pago de costas, depdsito para recurrir
en casacién, etc.—.

El citado profesor (23), claramente confirma esa distincién al
hacer constar que <no cabe duda de que las cauciones del segundo
grupo (las orientadas a dificultar una actuacién costosa para el Es-

(20) CarNeLUTTI, Obra citada. tomo II, pAgs. 137-38, dice: «La accién mo-
deradora de la responsabilidad procesal puede ser acentuada mediante la carga
de la constitucién de una garantia de las obligaciones que deriven de la res-
ponsabilidad misma, puesta como condicién de la demanda o de otro acto pro-
cesal, Y dada su finalidad cautelar en cuanto al cumplimiento de las obliga-
ciones frente a la contraparte o frente al Estado dicho depésito recibe el nombre
de cauciény.

(21) Las palabras caucién y fianza mno significan lo mismo, porque, como
acertadamente sostiene el auto de la Audiencia de Valencia de 11 de febrero
de 1949 («Revista General de Derechoy, 1949, 258), ni en el lenguaje usual ni en el
juridico existen palabras absolutamente sinénimas.

(22) Vvid. articulos 33, 385, 534, 787, 1.402, 1.405, 1.423, 1.428, 1.446, 1.467, 1.672,
1.698. 1.699, 1.796, 1.799 y 1.803, y articulo 31 de la Ley de 22 de diciembre de 1953;
“todos ellos responden al concepto formulado por el profesor PRIETO-CASTRO;
vid. CarnELUTTI: Sistema de Derecho procesal civil, tomo II, pags 572 y sigs., nu-
mero 177, notas de Alcald Zamora, num. 177.

(23) PRIETO-CASTRO, en el articulo citado en la nota 15, pags. 362-63.
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tado) son las unicas que pueden ser calificadas de procesales, en el
sentido de que afecten tan sélo a la relacion juridico procesal como
instrumento de caracter piblico necesario para el ejercicio de la fun-
cién jurisdiccionals, mientras que «<las cauciones del primer grupo
afectan al particular litigante, tiene que ver con su patrimonio, y
no pueden ser dispensadas por la Ley, a menos de incurrir en una
forma de expropiaciéns,

- Ahora bien, tanto las unas como las otras no participan de la
calificacién de «proceso cautelar» por carecer de las notas que tipi-
fican a este proceso (24) de: jurisdiccionalidad, periculum in mora,
provisoriedad, sumariedad, instrumentalidad y discrecionalidad. ‘

B) Naturaleza juridica de la «caucion procesal».

Nuestro afan de profundizar en la naturaleza juridica de 1a <cau-
ciény se justifica por las consecuencias trascendentes que de su cali-
ficacion pueden deducirse en relacion con el <proceso cautelars, y
que a su vez afectarian a las medidas asegurativas que en el mismo
se comprenden. Buena prueba de esta afirmacion y sus consecuencias
se reflejan en un sector doctrinal que identifican las medidas ase-
gurativas integrantes del <«proceso cautelars y las <«cauciones pro-
cesaless.

Asi, Roca SasTRE (25) dice que <los conceptos de caucién y de me-
didas precautorias o de seguridad antes indicadas parecen términos
incompatibles, debido a que si la caucién cubre todas las responsa-
bilidades posibles parece que huelgan aquellas medidas cautelares,
salvo que entre en juego un interés de afeccién que las haga prefe-
ribles en algin caso u objeto», y, expresa a continuacién: «Nosotros
creemos que dada la insuficiencia de la Ley en este punto, debe pro-
cederse aqui con un criterio de gran elasticidad, siempre que quede
cumplido el fin de seguridad que ambos conceptos persiguen, debién-
dose al efecto conceder cierta facultad de eleccién al emplazado y
pudiendo variarse la medida adoptada sustituyendo la caucién por
aquellas medidas cautelares y viceversa. Obliga a ello el criterio a que
responden los articulos 1.419 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento

(24) Vid. mi trabajo citado en la «Revista de Derecho Procesaly,
(25) Autor y obra citada, tomo I, pag. 322.
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Civil, que permite alzar la intervencién acordada si el sujeto a ella
presta fianza bastantes. Para Casso (26) estas medidas son las mis-
mas o0 constituyen un anticipo de las de ejecucion propiamente dicha,
sefialadas en el parrafo 5.° del articulo 41 de la Ley Hipotecaria y
regla 5. del 137 del Reglamento.

Enriquez LOpeEz (27) dice: «El Juzgado, a instancia del titular,
adoptara las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de
la sentencia. No estan limitadas las atribuciones del Juzgado en
este aspecto, y la duda ha de surgir sobre si esas medidas han de
inspirarse en las que regula la seccién 2.* del titulo XIV del libro I
de la Ley, o en las establecidas en los articulos 1.408 a 1.410 de la
misma para los embargos preventivos. Nosotros—continiua—nos in-
clinamos sin reservas por la ultima solucién, ya que el articulo 1.400
de la Ley del rito regula supuestos paralelos a los que nos ocupan.
Después de todo, la cuestién no ofrece demasiado interés desde el
momento en que, si comparece €l opositor, prestando la caucién ade-
cuada, se le respeta en su posicion y se anulan las medidas preven-
tivas del Juzgados.

Sanz FERNANDEZ (28) hace constar respecto de la caucién: «;Pon-
dra término a las medidas precautorias que inicialmente haya adop-
tado el Juez? Parece indudable que la contestacién depende del al-
cance que haya de tener la caucién. En cuanto haya de asegurar el
pago de costas jugara con absoluta independencia de aquellas me-
didas. En cuanto haya de referirse a devolucién de frutos debera en-
tenderse lo mismo, ya que los articulos 1.419 y siguientes de la Ley
procesal establecen sélo una intervencién en la administracién, pero
ni la atribuyen al titular ni le conceden los frutos de 1a finca. Si su
fin es asegurar una indemnizacién de dafios y perjuicios por actos
anteriores a la adopcién de aquellas medidas o por causa distinta
de la administracién debera entenderse lo mismo que en los casos
precedentes; pero si la indemnizacién ha de fundarse en la admi-
nistracién del contradictor a partir de la adopcién de las medidas
precautorias, es incompatible con éstas y el Juez podra decretar o la
cesacion de las mismas o Ia reduccién de la caucién pedidas.

(26) Autor citado: Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, 3»
edicién, Madrid, 1946, pags. 620 y cigs., especialmente en la nota 8.

(27) Autor citado: El proceso de ejecucién de las acciones reales, publicado
en esta REVISTA, tomo XIX, 1946, pags 244 a 253. concretamente 247 1n fine y 248,

(28) Autor y obra citada, tomo I, pags. 357 y sigs.
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Para aclarar conceptos y precisar las figuras juridicas en juego
hemos de tener en cuenta que uno de los fines del proceso €s dar, en
cuanto sea posible, a quien tiene un derecho, todo aquello y preci-
samente aquello a que tiene derecho. Para que ese efecto no resulte
utopico, €l Ordenamiento juridico procesal permite la adopcién de
medidas asegurativas que eliminan la conducta del obligado que, de
modo activo o pasivo, trate de eludir las consecuencias del proceso
contra €l iniciado. El objetivo de esas medidas es la conservacién
de un estado de hecho, sin prejuzgar el resultado definitivo de la
1itis y asegurar, en consecuencia, €l fin del proceso.

Desenvolviéndonos €n el ambito del Derecho inmobiliario, no po-
demos olvidar que el Registro de 1a Propiedad garantiza, dentro de
nuestro Ordenamiento, la existencia juridica de un derecho real
sobre un inmueble, pero no su realidad fisica (29). Este motivo justi-
fica plenamente que en el procedimiento del articulo 41 se admita
la adopeion de medidas preventivas en su doble manifestacion: como
integradoras del tertium genus del proceso, y como sustanciales al
proceso entablado. Es decir, aquellas medidas asegurativas que se
agrupan dentro del género «proceso cautelar», y aquellas otras de
garantia que se comprenden dentro del concepto de ¢cauciones pro-
cesalesy.

Unas y otras constituyen entidades juridicas perfectamente dife-
renciadas. Asi dice CHrovenpa (30) que: no entran en la categoria de
medidas provisionales de cautela: 1.* Todas las maneras de asegu-
rar previamente (cautelar) el derecho, en los cuales no participa el
Magistrado con una resolucién suya, sino que se remite a la contra-
tacién de los particulares, como las hipotecas y las prendas. 2.* Las
que, si bien pueden requerir 1a intervencién del Magistrado, son con-
cedidas s6lo en el presupuesto de la efectiva existencia del derecho y
son verdaderos accesorios del mismo derecho, obligaciones accesorias

(29) La entidad fisica «fincay integra un ente variable y contingente, que en
el actual sistema registral no puede ser protegido. en el sentido de presuponer
su existencia material, Vid. Lacruz BERDEJO, obra citada, pag. 91. que dice: «Los
procedimientos de inmatriculacién son inseguros: en alguno de ellos el Regis-
trador ha de confiar en las manifestaciones de los interesados, de modo que no
es imposible inmatricular una finca imaginaria o volver a inmatricular en folio
-diferente, desfigurando sus caracteristicas, una finca que ya estuviese registrada,
puesto que tales procesos. dirigidos a acreditar la propiedad del inmueble, dan
por supuestas su existencla y descuidan la fijacién de sus caracteres de hechon.

(30) Autor citado: Principios de Derecho procesal civil. Trad. Casals San-
tal6é, Reus, 1922-1925, tomo I, pag. 261, nota 1.
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del obligado que pueden hacerse valer también mediante una accién
ordinaria de condena, pero que no son puras acciones y no tienen
caracter provisional. Tales son las obligaciones de dar caucién, del
usufructuario que abusa de su derecho, del heredero y legatario para
el cumplimiento de la voluntad del testador, del marido para la se-
guridad de la dote, del arrendatario para la seguridad de los alqui-
leres, ete.».

Como consecuencia, llegamos a sentar la conclusién (31} de que
la existencia de medidas cautelares que se caracterizan por su sim-
plificacién (32) no autoriza, a nuestro juicio, a conceptuar toda acti-
vidad cautelar bajo el denominador comiin de «providencias cautela-
res» (33); pero tampoco debe incidirse en el supuesto contrario, cali-
ficando como <procesos cautelares» providencias de naturaleza pre-
ventiva, intimamente ligadas al proceso de cognicién o ejecucién del
que no pueden escindirse.

C) Diferenciacion entre «proceso cautelars y <caucion procesal».

En el procedimiento del articulo 41 aparecen perfectamente defi-
nidas aquellas medidas asegurativas que integran el <proceso caute-
lars y aquellas otras que se agrupan bajo la denominacién de «cau-
ciones procesales». Dentro de éstas se regulan tanto las de natura-
ieza «substantiva» como «adjetivas. Claramente se reflejan en el pa-
rrafo 4 del citado articulo al decir que «... prestardn caucién para
responder de la devolucién de frutos e indemnizacién de dafios y per-
juicios y pago de costas...»

La praxis juridica ha asignado a la caucién—regulada en el ar-
ticulo 41—, basada en su eficacia ambivalente—substantiva y adjeti-
va—, un efecto preventivo y disuasivo, respecto del mero tenedor o
detentador del derecho, susceptible de posesién, inscrito en el Re-
gistro. Ese efecto ha operado con tal intensidad, hasta el punto de
haber constituido letra muerta el parrafo 2 del articulo 41 (34), con

(31) Vid. mi trabajo citado en «Revista de Derecho Procesaly.

(32) Anotaciones preventivas de demanda: articulo 42, nam. 1, en relacién
con el 43 de la Ley Hipotecaria y 27, 28. 139, 165 y 200 del Reglamento.

(33) CaLaMaNDREI. Providencias cautelares, trad. Sentis Melendo, Buenos
Alres, 1945, pags. 31 y sigs. :

(34) En nuestra practica y experlencia no conocemos ningin supuesto de
ejerciclo de acciones para la efectividad de los derechos reales inscritos que se



CAUCION Y PROCESO CAUTELAR EN EL ART. 41 DELA L. H. 867

olvido de la funcion especifica asignada a las ¢cauciones procesaless
y al ¢proceso cautelar».

Independientemente de las diferencias sustanciales sefialadas en-
tre «proceso cautelar» y «cauciones procesales», éstas quedan nitida-
mente establecidas, en cuanto que el primero integra un instituto ju-
ridico y las segundas son simple efecto reflejo del proceso. Por otro
lado, mientras la medida asegurativa interesada, en un supuesto con-
creto, adaptada al bien cuestionado, ha de tener efectividad, como
especie dentro del género proceso cautelar, mediante una verdadera
accion—en sentido procesal—(35), la caucién procesal, en razén a su
condicion, constituye un accesorio dentro del procedimiento de cog-
nicién o ejecucion correspoadiente.

La ¢cauciény tiende, por consiguiente, a la efectividad misma del
proceso. Su funcién especifica no estd subordinada a garantizar de
modo directo e inmediato el bien cuestionado. El procedimiento del
articulo 41 no se sustrae a este principio general. Los efectos previ-
sibles que pueden afectar a la integridad o sustancia del dominio o
derecho real, cuya reintegracién posesoria se pretende, no se cubren
con la caucién. Este efecto se logra a través del proceso cautelar.

La fuerza presuntiva de legitimaciéon de titularidad que impregna
la inscripcion se actualiza mediante €l proceso regulado en dicho ar-
ficulo. Al proceso no basta concretar la voluntad abstracta y gené-
rica de la Ley—causa determinante y directa—, sino satisfacer, tam-
bién, con una sentencia la voluntad concreta y especifica de una per-
sona, fin mediato o indirecto. Es decir, para el proceso no es sufi-
ciente conocer la voluntad de la Ley, sino que, ademas, se requiere
que el Estado, ejercitando su poder jurisdiccional, y a través de los
organos de expresién de su voluntad, imponga lo resuelto. De esta

haya acompafiado o solicitado 1a adopciéon de medidas asegurativas en forma.
GonzALEz DELEITO Y DOMINGO. en su trabajo El proceso monitorio del articulo 41
de la Ley Hipotecaria, en la «Revista de Derecho Procesaly, afnio VI, niim. 3, 1950,
pagina 417, hace una afirmacién gratuita al decir: «En la practica suelen pedir
los sujetos activos del proceso del articulo 41 la intervencion judicial de la admi-
nistracién de la finca o fincas litigiosas, 1a reposicién posesoria del actor, el
apercibimiento al demandado de no inquietar o perturbar al actor, ete. ™or lo
general, el precepto sobre medidas cautelares es letra muerta. Los Jueces no
acceden, comunmente, ala adopcién de las mismasy.

(35) CHIOVENDA da un concepto del proceso civil diciendo que es €l «con-
junto de actos dirigidos al fin de la actuacién de la Ley (respecto de un bien
que se pretende garantizado por éste en el caso concreto) mediante los érganos
de la jurisdiccién ordinariay (Principios de Derecho procesal civil, tomo I, pa-
gina 86). .
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forma se cumple, como ha destacado GoLbpscHMibp, una funcién 16gico-
juridica—Ila de determinar en cada caso lo que es justo—y de otra
practica la de ejecutar lo que como justo se ha reconocido (36). Esa
materializacién se logra con la actividad trifasica del proceso: decla-
racién, aseguramiento y ejecucion (37).

A traves del proceso cautelar se protege directa ¢ inmediatamente
€l bien cuestionado. Este bien, en €l procedimiento del articulo 41,
serd el dominio o derecho real susceptible de posesion, uso o servicio,
sohre una cosa inmueble. Es decir, se protege su integridad fisica, su
sustancia intima. No hay que olvidar que constituyen entidades dis-
tintas, cosa, frutos, indemnizacion y costas. Fruto es toda venfaja
econgmica obtenida de una cosa segun su destino, por ello no se con-
sidera fruto todos los productos, sino solamente aquellos que al des-
prenderse no destrozan la unidad integral de la cosa, esto es, que no
disminuyen paulatina y sensiblemente la sustancia de la ccsa de que
proceden (38). La medida asegurativa interesada, bien sea la regu-
lada en el articulo 1.419, 1.428, 1.663 u otras procedentzs segin los
casos, se alcanzard a través del <«proceso cautelars y mediante el
ejercicio de la accion—en sentido procesal—(39) correspondiente. La
razén o fin de este proceso es, ya lo hemos expuesto, proteger el bien

(36) M. pE LA Praza: Derecho procesul civil espatiol, Edit. (Revista de De-
recho Privado», Madrid, 1942, tomo I, pag 9.

(37) GOMEzZ-ORBANEJA Y HERCE QUEMADA: Derecho procesal civil, 5.0 edicién,
Madrid, 1962, pags. 1 v sigs.; PRIETo-CasTRO: Manual de Derecho procesal civil,
Madrid, 1959-1961, tomo I, pags. 2 y sigs.; CarNeLuTTI: Sistema de Derecho pro-
cesal ¢ivil, trad. Alcala Zamora y Sentis Melendo, Buenos Aires, 1944, tomo I, pa-
ginas 155, dice «... que el examen de la finalidad del proceso se desenvolvera,
ante todo, en tres titulos dedicados respectivamente a la jurisdiccidn, a la eje-
cucion y a la prevencién»; KiscH: Elementos de Derecho procesal civil, Edit
e«Revista de Derecho Privado». trad. Prieto-Castro, 1.» edicién, 1932, pags. 12
y sigs.

(38) Vid. articulos 353 y siguientes del Cédigo civil y para el estudio de cosa
y frutos, RuGGiEro, obra citada, tomo I, pags. 474 y sigs.; Castin: obra citada,
tomo I, phgs. 254 y sigs.. y tomo II, pags. 158 y sigs.; ENNEcErRUS: Tratado de
Derecho civil, Bosch-Barcelona, 1947, tomo I. vol. I. pags. 547 v sigs.; CERTMANN:
Introduccién al Derecho civil, pags. 138 y sigs.; VaLverbe: Tratado de Derecho
civil, 42 edicién, tomo I, pags. 428 y sigs.; De Dieco, obra citada, tomo I, pé-
ginas 211 y sigs.; CoLiN Yy CapPITaNT: Curso de Derecho civil, traduccién espa-
fiola, tomo II. vol. IT, pags 461 y sigs ; Tuur: Derecho civil, parte general. pa-
ginas 91 y sigs.; Puic PERa, obra citada, tomo I, vol. T pags. 283 y sigs.

(39) Sobre el concepto -de la aceidén, pueden examinarse los autores citados
en la nota 37, y CHiovENDA: La accién en el sistema de 10s derechos. 1903 En-
sayos, I, pags. 3 y sigs.; CarwerLuTTI: Teoria general del Derecho, trad. Enci-
so, edit. «Revista de Derecho Privadon. pags. 266 y sigs.; Miguel y Romero: An-
tiguo y moderno concepto de la accién procesal, en aRevista de Legislacion y
Jurisprudenciay, julio 1928.
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juridico cuestionado. Se trata de salvaguardar el valor inicial de la
cosa.: salva rerum substantia. Bs decir, se protege el patrimonio como
tal: el dominio o derecho real cuya reintegracién posesoria se pre-
tende a través del procedimiento abreviado del articulo 41. Escs bie-
nes constituyen el objeto del proceso (40).

El derecho a los frutos no es sino una consecuencia y derivacién
de la propiedad de la cosa que los produce, con la restriccion del ar-
ticulo 451 del Cédigo civil, a favor del poseedor de buena fe (41). La
indemnizacion de dafios y perjuicios se deriva del actuar directo del
demandado respecto de la cosa que se reclama, que puede afectar a
su productividad o su contenido econdmico, cuya apreciacién, en su
doble modalidad de damnum emergens y lacrum cessant, corresponde
libremente a los Tribunales. La condena en costas se determina en
razén a un proceder temerario en el procedimiento cuya fijacidén y
subsiguiente imposicién corresponde a la libre valorac:én del Tribu-
nal. Son, pues, efectos reflejos del derecho cuestionado y del proce-
dimiento entablado. La forma adecuada de garantizar unos y otros
€s mediante la «caucién procesals.

Si por 1a naturaleza, funcién y fines asignados al ¢«proceso caute-
lar> (42) y a la <caucién procesals ambas figuras son diferentes, la
posibilidad de sustituir la medida asegurativa decretada—por ejem-
plo, en el supuesto de la intervencién en 1a Administracién—por una
fianza (43) no autoriza a mantener identidad de objeto y causa en-
tre una y otra. Su autonomia no se quiebra por la aplicacion de una
norma que autoriza la subrogacién real. Por ello, con todo acierto
sefiala Ropricuez-foraxo (44) la funcién asignada a cada figura:
Asi, «las medidas del parrafo 2 del articulo 41 y regla 3.2 del 137 del
Reglamento se encaminan a garantir el cumplimiento de dicha re-
solucién en lg que se refiere a 1a propia finca o derecho real inscrito,
o sea, el verdadero objeto de la pretension litigiosa...», y la que es
objeto de regulacién en el parrafo 4 y 5 del articulo 41 y regla 52y 6.»

(40) Sobre el objeto del proceso, véase CARNELUTTI: Sistema..., tomo II. pa-
ginas 572 y sigs.; y autores ya citados.

(41) Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1903; «Se reputa
poseedor de buena fe al que ignora que en su titulo o modo de adquirir existe
vicio que lo invaliden (art. 433 del Cédigo civil), y «la buena fe se presume siem-
pre, y al que afirma la mala fe de un poseedor corresponde la prueba» (art. 434
del Ca4digo civil).

(42) Vid. mi trabajo ya citado.

(43) Vid. articulo 1.423 de la Ley de Enjuiciamiento Clvil.

(44) Obra citada., pag. 205. nim. 177.
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del Reglamento «... va dirigida a garantizar la devolucion de los
frutos, indemnizacién de dafios y perjuicios y pago de costas, es de-
cir, a asegurar el resultado econdmico del juicio...» Graficamente
REDENTI (45) expresa esa idea al decir que <... 10s efectos de las pro-
videncias finales se hacen remontar en lo posible al momento de la
demanda judicial (curso de los intereses, resarcimiento de los dafios
sobrevenidos en pendencia de litis, efectos de la transcripcién de la
citacién, ete.). Pero todo eso no sirve ya de nada si entre tanto... se
han escapado los bueyes».

Sintetizando. El proceso cautelar tiende a asegurar la restitucion
de la cosa o derecho poseido, mientras que la caucién tiende a re-
mediar 12 lesién derivada de esa pretensién.

oI

EFICACIA DE LA CAUCION EN ORDEN AL SUJETO PASIVO
DE LA RELACION

A) Diferencias entre <caucion» y «proceso cautelar de tipo
formaly.

La diferente naturaleza, funcion y fines a cumplir, tanto por las
medidas objeto del proceso cautelar como las que se agrupan bajo la
denominacién de cauciones procesales, eliminan la posibilidad de
eleccion por €l demandado. La actualizacion de unas y otras es facul-
tativa del actor o provocador del procedimiento previsto en el ar-
ficulo 41. Esa actualizacién tendra lugar: a) Mediante el ejercicio de
la accién cautelar cuando se pretende la adopciéon de las medidas
asegurativas a que se refiere la regla 3. del articulo 137 del Regla-
mento. Esa accién puede ejercitarse en cualquier fase del proceso.
Ello no sélo como consecuencia del reenvio que a 1a Ley de Enjuicia-
miento Civil se hace por la norma citada, sino por expresa dispo-
sicion de la misma regla, en la que de modo explicito se dispone que:

(45) Autor citado: Derecho procesal civil. trad. Sentis Melendo y Avena
Redin, Buenos Aires. 1957, tomo II, parte 4.5. Procedimientos especiales de cogni-
cién y procedimientos cautelares.
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<Las medidas precautorias o de seguridad (que) pueden adoptarse en
cualquier momento...» En otro lugar (46) hemos mantenido la posi-
bilidad de su aplicacién en grado de apelacién. La razén es obvia: ni
el articulo 1.419 y siguientes, reguladores de la <«intervencion en la
Administraciéns, ni respecto de las medidas que de forma genérica se
pueden adoptar—segiun los términos del articulo 1.428, también de
la Ley de Enjuiciamiento Civil—para las obligaciones de hacer o de
no hacer y obligaciones de dar cosa especifica, limita el momento
de su accionabilidad. Su justificacién se basa en los principios te-
leoldgicos que inspiran al proceso cautelar. b) A través de peticién
—formulacién—, cuando de 1a caucién se trate, llevada a efecto en el
escrito inicial.

De lo expuesto se deducen dos consecuencias logicas: una que
hace referencia a la forma sirictu sensu, y otra, que se refiere a la
formulacion,

Respecto de la primera cuestidn las medidas asegurativas (47),
ad hoc al derecho real cuya reintegracién posesoria se solicita, pue-
den interesarse, bien en el escrito inicial—regla 2. del articulo 137
del Reglamento—, bien en escrito independiente, no sélo por lo que
hemos expuesto, sino porque en otro caso careceria de razén la facul-
tad atribuida por la misma norma—regla 3.* del citado precepto—al
disponer <que pueden adoptarse en cualquier momento...» Mientras
que la caucidén necesariamente debe hacerse constar en el escrito
inicial, desde luego antes de la citacién de la otra parte. En otro caso
no podria llevarse a efecto el tramite prevenido en la regla 6.2, pa-
rrafo 1 del articulo 137 del Reglamento, es decir, el requerimiento
para que preste la caucion.

En estrecha conexion con lo anterior esta la cuestién de «formu-
lacién». La omisién de la accién cautelar no implica defecto alguno
de que pueda adolecer el escrito inicial, ni tampoco impide su ulterior
peticion. Cuando la omisién afecta a la formulacién de la caucién,
constituye, a nuestro juicio, un defecto subsanable que obliga a una
actividad jurisdiccional-—providencia—al objeto de que se indique por

(46) Vid. mi trabajo ya citadoe publicado en la «Revista de Derecho Procesal».

(47) Para claridad lexicolégica y subsiguiente fijaciéon terminolégica, cuando
hacemos referencia al «proceso cautelary, respecto a las medidas susceptibles de
encuadramiento en el mismo, empleamos el adjetivo «asegurativas», como gé-
nero que agrupa las diversas especies. Cuando hacemos referencla a «caucio-
nes proceszalesy, preside 12 misma idea con los adjetivos de «garantian y qconser-
vativasy. Vid. mi trabajo citado en «Revista de Derecho Procesaly. o
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el actor o bien renuncie a ella expresamente. Por consiguiente, esa
omisién no puede interpretarse como renuncia tacita. El parrafo 2 de
la regla 6.* del articulo 137 del Reglamento establece que «el plazo
para constituirla nunca podra exceder de quince dias y no se exigira
cuando el titular renunciara a ella expresamentes.

Su renunciabilidad es perfectamente factible al amparo del ar-
ticulo 4.° del Cddigo civil. La caucién como <accesorio» del proceso
principal, cuando de éste se renuncia o se desiste por el actor, se
provoca o arrastra la del derecho accesorio. Este rasgo es comnn al
sproceso cautelars. Es una consecuencia de su naturaleza. El pro-
ceso, a través de su triple actividad—declaracion, aseguramiento y
ejecucion—tiende a concretar lg voluntad abstracta y genérica de
la Ley—como fin directo € inmediato—y la voluntad individual y es-
pecifica de un sujeto titular de un derecho, o pretendiente al mismo
—como fin indirecto o mediato—. El proceso es, pues, instrumento
para el «imperio de la Leys. El «proceso cautelars no tiende a la
actualizacion del Derecho, sino simplemente a que no resulte utépico
la realizacion de ese derecho, por ello €l proceso cautelar es «ins-
trumento del instrumentos (48), y como tal sigue la suerte del pro-
ceso principal.

Como consecuencia de lo expuesto se deducen otras dos diferen-
cias de indole formal entre «caucion procesal> y «proceso cautelars.
Una en razén a la intervencién que se concede al demandado y ofra
en funcién de su eficacia.

El demandado carece de facultad optativa entre una y otras me-
didas, no sélo,por razén de la heterogeneidad de las mismas, sino
porque la facultad—potestad—de su formulacién o renuncia se atri-
buye al actor. La intervenciéon del demandado en la adopcion de unas
y otras vendra determinada, cuando del proceso cautelar se trate, por
los limites mismos del proceso (49). Incluso puede provocarse una
obligacion «cautorias respecto de aquel que solicité la medida ase-
gurativa. Asi lo establece, por ejemplo, el articulo 1.428 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al disponer que, «¢si el que solicitare estas me-
didas no tuviese solvencia notoria y suficiente. el Juez debera exigirie

(48) CaLaMaNDREI: Providencias cautelares, trad. Sentls Melendo. Buenos
Alres, 1945. pags. 45.

(49) Por ejemplo, vid. articulos 1420, 1.899 y 1.900, 1.173 a 1175 en relacién
con el 1.179 vy sicufentes: 1.442 y slguientes; 2.119 a 2130: todos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
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previo y bastante afianzamiento para responder de la indemnizacién
de los dafos y perjuicios que puedan ocasionarse» (50). Esa circuns-
tancia es ajena a la «caucién procesals.

La caucion supone la carga de constituir yna garantia que sirva
para responder de las consecuencias de una pretension deducida que,
cuando es elevada a la cualidad de conditio del proceso, su cumpli-
miento es ineludible. Hay que tener presente que la especificacion de
la parte que haya de soportar esa carga se determina en la misma
Ley. Unas veces recaera en quien lo solicita——por ejemplo, articu-
los 1.402, 1.428, etc.—, otras se impone a la parte contra quien se
dirige la pretensién. Este es el supuesto del procedimiento del ar-
ticulo 41. Su justificacién se encuentra en la presuncion posesoria
que al titular inscrito atribuye el articulo 38 de la Ley Hipotecaria.
Por ello no puede pensarse que la caucion exigida—adecuadamente—
constituya un obstaculo al desenvolvimiento del proceso en perjuicio
de la justicia. Esa circunstancia cabria si la resolucién final gozara
de la santidad de cosa Juzgada. Se trata de proteger al titular libra-
rio de la posible lesidén que se cauce en su derecho por quien, prima
facie, no debe obstentar 1a posesién, ya que se presume coincide con
la titularidad registral. Lo expuesto no tiene lugar respecto del «pro-
ceso cautelars que se da siempre contra aquel que se dirige la accién.

Siguiendo ese razonamiento cabe atribuir al proceso del articu-
lo 41 dos consecuencias en orden a su eficacia procesal: una «directa
y mediatas, que estda representada por la fase de cognicion—sum-
maria cognitio—, regulada en dicho articulo; y otra de naturaleza
«indirecta e inmediata», representada por la caucién procesal exigi-
ble. Uno y otro efecto tienden al mismo fin reintegrativo. La caucién
es llave que abre y da acceso al poseedor para formular la demanda
de contradicciéon. La Ley ha querido y de hecho ha establecido esa
distincion: reintegraciéon posesoria caracterizada por su «inmediati-
vidads—caso no prestar la caucién—y otra fase de contradiccion,
caracterizada por su «perentoriedads. De ese efecto se desprende
otra nota de diferenciacion con el proceso cautelar, ya que éste no
provoca tal resultado (51).

(50) Vid. articulo 1402 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, etc.

(51) Los otros supuestos regulados en el numero 5 del articulo 137 del Re-
glamento—no comparecencia del demandado y allanamiento expreso o tacito—(no
contestacién a la demanda—no formulaciéon de la demanda de contradiccién—)
en realidad implican una conformidad con la praesumptio iuris seu legis de ca~
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La determinacion del quantum exigible, unilateralmente sefia-
lado por el actor, corresponde al Juez. Es el 6rgano jurisdiccional
quien establecera la adecuacién-—el parrafo 4 del articulo 41 habla
de <... caucién adecuada...»—correspondiente entre la cuantia de
la solicitada por el titular del derecho inscrito y la que resulte justa,
segun la pretension cuya reintegracion posesoria se ejercita. El de-
mandado carece, por tanto, de facultad de intervencién en el mo-
mento inicial de su fijacién. Se-acuerda «inaudita parte»: sin oirle.
La fijacion cuantitativa de la «cauciéns se establece previamente por
el Tribunal al tiempo de examinar el escrito inicial y apreciar la
concurrencia de los requisitos de admisibilidad. Debera prestar la
caucién en la cuantia y naturaleza exigida, en el plazo de quince dias,
previsto en el parrafo 2 del articulo 137 del Reglamento, si quiere
evitar 1a pérdida de la posesién que obstenta frente al titular inscrito.

La cauci6n asi exigida garantizara el triple concepto de frutos,
indemnizacién de dafios y perjuicios y costas. Estos conceptos son
contingentes y aleatorios, porque dependen de su justificacién en
el periodo correspondiente, asi como de la existencia de motivos
apreciables por el Tribunal.

B) Erigibilidad de la caucion.

La caucién exigible al demandado, en el supuesto que examina-
mos una vez establecida, tiene caracteristica de inalterable. No puede
ser objeto de modificacion por el Juez que la sefialé (52). Si el actor
no aceptara la que como justa se hubiese fijado por el Juez, redu-
ciendo a su prudente arbitrio, 1a que se hubiese sefialado en el es-
crito inicial podra impugnarla mediante los recursos oportunos. Pero
una vez dictada la resolucién determinante de la caucion, el deman-
dado carece, practicamente, de facultad impugnativa. No se debe

racter iuris tantum, establecida por el articulo 38 de la Ley Hipotecaria. Sobre
las presunciones puede examinarse la magnifica monografia de Serra Domin-
. GUez: Normas de presuncion: en el Cédigo civil ¥y Ley de Arrendamientos Urba~
nos, Ediciones Nauta, S. A., Barcelona, 1963.

(52) Vid. articulo 363 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No se pueden variar
ni meodificar las resoluciones por quien las haya dictado. La razén es perfecta-
mente comprensible, sobre todo cuando se trata de sentencias. Afirmar otra
cosa daria lugar a la inseguridad y desconfianza, y los pleitos no terminarian
sl fuera dable la modificacién de las resoluciones por el propio 6rgano que las
dict6. Para que puedan ser modificadas es preciso impugnacién de parte.
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olvidar: a) que habra de prestar la caucién exigida en el plazo de
quince dias; b) que el procedimiento del articulo 41 no puede suspen-
derse ni entorpecerse, y ¢) que hasta antes de formular la demanda
de contradiccidn los recursos inicamente seran admisibles en un solo
efecto. En consecuencia, si quiere ser parte en sentido procesal, ha
de evitar transcurra el indicado plazo sin satisfacer la caucion, ya
que se expone a incurrir en el supuesto previsto en la regla 5.= del
articulo 137 del Reglamento (53). ‘

Asi, practicamente se encuentra el demandado inerme frente a ese
obstaculo procesal. Tal consecuencia se deduce del nimergo 6 del ar-
ticulo 137 del Reglamento en relacién con el 10 y 5.° del referido
precepto. Por consiguiente, la primera actividad del demandado sera
su personacion en autos, y, hasta tanto no lo haya verificado, no
alcanzara la conceptuacién juridico-procesal de parte materializada
en el proceso (54). Desde ese mmomento podra actuar en el proce-
so (55), pero s6lo cuando preste la caucién exigida se iniciara la ce-
gunda fase o de «contradicciéns. ’

De 1o expuesto se deduce que el demandado podra hacer objecio-
nes respecto a la cuantia o a la forma en que debe ser prestada la
caucién, pero, en el interin, no queda exonerado de la obligacién de
prestarla. Por ello la garantia que le protege se deriva del «prudente
arbitrio» judicial,

Multiples han sido las tachas y defectos de que se han acusado
a la caucién prevista en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, gene-
ralmente inspiradas en el sentido de abogar por su desaparicién o
bien que sea objefo de una minuciosa reglamentacion de modo que
€l Juez tenga unas bases para proceder a la fijacién del quantum (56)

(53) Véase la resolucion de la Audiencia Territorial de Valencia de fecha 19
de septiembre de 1952, glosada en la obra citada de SALAMERO CaRDO, pégs. 508-9.

(564) Vid. RepENTI, obra citada, tomo I, pag. 151, que dice: «De todos modos,
se usa a veces, y no estd mal, las expresiones calificadas de parte en sentido pro-
cesal para aludir al fenémeno (y a la relacién) del proceso, y de parte en sen-
tido sustancial para aludir al hecho de ser parte del derecho sustancial o de la
accion, o por 1o menos de la accién pretensiéony.

(55) Se plantea el problema, que no examinaremos en esta ocasién, de la
posible invocacidn de ciertas excepciones de naturaleza dilatoria.

(56) Vid. PRIETO-CASTRO en el trabajo Dispensa de la caucién del articulo 41
en caso de pobreza legal, comentario a la resolucién de la Audiencia Territorial
de Madrid (Sala 2.3), auto de 30 de junio de 1948, en «Revista de Derecho Pro-
cesaly, afio IV, niim, 2, 1948, pag 364, que se muestra partidario de este criterio;
ENRIQUEZ LOPEZ: El proceso de ejecucién de las acciones reales, en esta REVISTA,
afio 1946. tomo XIX pag 248.
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exigible, Asi RopriGuEZ SoraNo (57) dice que la caucion tiende a «ga-
rantizar el pago de costas y resarcimiento de dafios y perjuicios, y
como ninguna disposicién del precepto impone como obligatoria la
condena en costas ni aun siquiera de un modo claro, la indemniza-
cioén de esos perjuicios y devolucion de frutos en realidad la exigen-
cia de la caucién constituye tan s6lo un impedimento para la defensa
del litigante contrario al titular registral incompatible con los mas
sanos principios en que deben estar orientada la justicia y la equidad,
y en que €] 6rgano legislador debe pronunciarse» (58).

C) Construccién conclusiva.

El articulo 41 de la Ley Hipotecaria, que ha sido objeto de pon-
deracién sin limites, ha gozado mas bien de acusado disfavor en or-
den a la regulacion de las medidas de garantia y asegurativas y, den-
tro de ellas, nos referimos expresamente a la «cauciény y al modo
de regular el arbitrio judicial que se reconoce en dicho precepto.
Nuestra opinién, que anticipamos, es favorable al régimen juridico
gue dicho precepto establece en la materia.

Dados los fines perseguidos por €l articulo 41, tendentes a 1a In-
mediata remtegracion posesoria de los derechos reales inscritos, a su
efectividad ha contribuido, de modo extraordinario, la inteligente or-
denacion de las medidas preventivas que en €l mismo se establecen.
La arménica conjuncién del «proceso cautelars y de las «cauciones
rrocesales» han cooperado a la eficacia de dicho proceso. La orien-
tacién doctrinal que inspiro el contenido del parrafo 4 del articulo 41
v numero 6 del 137 de la Ley y Reglamento, respectivamente, res-
ponden a la mas pura orientaciéon de las escuelas modernas (59), ins-

(57) Autor y obra citada, pags. 229 y sigs.

(58) En un sentido andlogo se manifiestan otros autores como DeL VALLE
FUENTES: Consideraciones sobre la nueva Ley reformando la Ley Hipotecaria.
Naturaleza juridica del procedimiento que implanta el articulo 41 de la nueva
Ley, en esta REevisTa, 1948, pags. 560 y sigs.

(59) Vid. Gustav BoEHMER: El Derecho a través de la jurisprudencia: su
aplicacién y creacion, Bosch, 1959, Barcelona, traducido y anotado por Puig Bru-
tau; Hans Prantrz: Principios de Derecho privado germdnico, Bosch, 1957, Bar-
celona. traduccion Melén Infante; Mans PUiGarRNAU: Hacia una ciencia gene-
ral del Derecho, Bosch, 1962, 22 edicién, Barcelona; CasTin: Perspectivas filo-
sofico-juridicas del pensamiento contempordneo. discurso leido en la apertura
de Tribunales en Madrid en 15 de septiembre de 1958, y también Crisis mundial
y crisis del Derecho. discurso pronunciado en la apertura de Tribunales en 15
de septiembre de 1960. v la abundante bibliografia citada por los mismos.
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piradas en el reconocimiento de una mayor flexibilidad y autonomia
al poder judicial, que, en todo momento, se ha mostrado con la pon-
deracion y equilibrio suficiente para llevar a efecto una paciente
contribucién en la elaboracién del Derecho, inspirada en los princi-
pios fundamentales de justicia (60). No deben ni pueden establecerse
tarreras, minimizando los supuestos de actuacién de los Tribunales,
Si se proyectara esa idea empirica al plano de la justicia, equivaldria
a su anquilosamiento y muerte. CouTure (61) exhorta a los letrados
a tener «fe en el derecho, como el mejor instrumento para la convi-
vencia humana; en la justicia, como destino normal del derecho; en
la paz, como sustituto bondadoso de la justicia; y sobre todo..., en la
“libertad, sin la cual no hay derecho, ni justicia, ni paz».

La expresion de la regla 6.2 del articulo 137 del Reglamento no
s0lo encierra los limites mas exactos y ponderados al establecer que
«se les requerira para que presten la caucién adecuada exigida por la
Ley en la cuantia solicitada por el titular, si el Juez la encontrare
justa...», sino que llega al m4s alto nivel de equilibrio y belleza con-
cepcional de lo justo, al facultar al 6rgang jurisdiccional para que
«si la estimase excesiva la (reduzca) a su prudente arbitrios.

Al establecer €l e¢arbitrio judicials lo hace en relacién directa e
inmediata con lo que constituye la esencia de la funcién: lo justo.
El arbitrio judicial es aquella facultad decisoria que se atribuye
al Juez para resolver en puntos concretos’y 2 10s que la norma no
puede descender, dada la individualizacién de los supuestos que pue-
den plantearse. Pero ha de tenerse en cuenta que <«arbitrio judicials
no quiere decir arbitrariedad. Nada mas lejos de ello. Supone un ac-
tuar consciente que ha de tener como principio o razén motriz, la
idea de lo justo. Unas veces esa idea se expresa concretamente por el
legislador, como en el supuesto examinado, otras esta latente en la
misma norma, si bien en uno y otro supuesto constituye €l actuar de
los 6rganos jurisdiccionales.

Lo justo es una virtud que inclina a dar a cada uno lo que le per-
tenece. Es un sentimiento connatural e inmanente del propio ser.
Est4 insito en nuestra propia esencia. Esa virtud imperecedera cons-

(60) Bionpo Bronpr, en «Anales de la Academia Matritense del Notariadon,
conferencia pronunciada el dia 16 de mayo de 1951 bajo el titulo La ciencia del
Derecho como arte de lo justo.

(61) Autor citado, en su extraordinario opusculo Los mandamientos del
Abogado, Buenos Aires, 1951, 8.2 mandamiento, pdg. 51.
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tituye la sustancia que nufre la funcién misma de los 6rganos juris-
diccionales. De ella ha tomado su nombre y por ella actiia y procede,
si bien con la humang falibilidad. Constituye su affectio animi. Es
1a constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuere de Ulpiano.

Dar a cada uno lo suyo—suum cuique tribuere—. Santo Tomas
entiende por suyo «todo lo que estid subordinado al hombre o esta-
biecido para su utilidad» (62). Por lo expuesto hemos de sentar la
conclusién de que la plasmacion del <arbitrio judicial» en la forma
que se regula en la regla que comentamos supone un afan de coordi-
nacién entre Derecho y Justicia, llevada a efecto bajo la cristali-
zacion del pensamiento de Celso. Equidad como manifestacién de lo
justo (63). Bonum et aequum: indica justicia, y la actividad de los
organos jurisdiccionales se informan de esos principios.

Entendemos, por consiguiente. que en el procedimiento del ar-
ticulo 41 de 1a Ley Hipotecaria se ha de proyectar con mas intensidad
esa facultad en razén de los especiales intereses que se tratan de pro-
teger. Han de conciliarse, de un lado, la fuerza prevalente de la pre-
suncién de legitimidad que establece el articulo 38, de subsiguiente
inmediatividad en la reintegraciéon posesoria, y, de otro, 1la situacion
reflejada por la realidad extrarregistral, que puede merecer asimis-
mo proteccién, pero en ¢l interin se reconoce preferencia a la apa-
riencia de realidad libraria, que estad bajo la salvaguardia directa de
los Tribunales—articulo I.° de la Ley Hipotecaria—frente a la pro-
teccion remota que puede dispensarse al demandado. Para la con-
jugacién preventiva de esos intereses antagénicos que al proceso
abocan, entre un no poseedor que puede poseer y un poseedor que
puede continuar en esa posesion, la aequitas debe ser la ratio essendi
que inspire la «caucién procesals.

Por las razones apuntadas estimamos como uno de los mayores
aciertos del proceso regulado por el articulo 41 el régimen que se
establece respecto ‘de la caucién procesal. Ahora bien, para su esti-
macién valorativa—fijacién del gquantum-—es necesario tener en
cuenta los elementos de indole objetiva que en el mismo intervienen:
frutos, indemnizacién de dafios y perjuicios y costas, asi como las
caracteristicas y circunstancias precisas para que puedan ser objeto

(62) Con esta idea fundamental estan conformes todas las definiciones, tan-
to de los expositores paganos (Aristoteles, Cicerén, Ulpiano) como cristianos
(San Agustin, San Ambroslo, etc.) y tanto en tedlogos como filésofos y juristas.

(63) Brionpo Browpi, conferencia citada, pags. 331 y sigs.
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de plasmacién en la parte dispositiva de la resolucién final, teniendo
en cuenta su contingencia y motivacién.

Si el jurista desea evitar la permisiosa disociacién entre Derecho
y Justicia, entre el puro dogmatismo y lo justo, debe considerar la
realidad tal cual es. Es decir, como se desenvuelve la vida, adaptando
a ella las normas. Y una forma de llevar a efecto esa coordinacion es
mediante el <arbitrio judicials en la forma que lo concebimos y se
proyecta en el articulo 41 de la Ley Hipotecarla y 137 del Regla-
mento. No podemos olvidar que la vida es siempre un prius, mientras_
que el Derecho es un posterius, y que éste debe adaptarse a aquél.

Jost Luis Ruiz-SANCHEZ,
Magistrado.






NOTAS






La Asociacion. Su régimen juridico
en Derecho espaiol

ELL FENOMENO ASOCIATIVO EN GENERAL

1. BREVE REFERENCIA A LA TEORfA DE LA PERSONA JURIDICA.

Sin entrar en el estudio de la persona juridica, conviene destacar
que la limitacién de las facultades humanas y la amplitud de sus
anhelos son la causa de la asociacién como fendmeno social.

El derecho de constituir asociaciones, es decir, de agrupar las
fuerzas para la consecucién de fines comunes, es considerado como
un derecho natural. Y para aunar el esfuerzo el elemento méas efi-
caz, el instrumento juridico que mas éxito ha tenido ha sido el de
la personalidad juridica. Su creacién ha sido fruto de un largo pro-
ceso y de diversos ingredientes (romanos, germanicos y especialmen-
te canénicos). Pero, como dice FLORES MICHEO, €l legislador, como el
aprendiz de brujo, ha desencadenado una fuerza que no sabe domi-
nar y amenaza con ahogarle, Por eso ohservamos, de un lado, una
tendencia moderna a restringir la concesiéon de personalidad juridi-
ca, que se manifiesta de diversas maneras, como negar la posibilidad
de que existan sociedades personalistas o como «levantar el velo de
la personalidads, tras la que a veces sé ocultan fines ilegales, ilicitos
o inmorales (asi DE CasTtro (1) en nuestra doctrina); y por otro
lado, se llegan a aplicar algunas de las soluciones dadas para el

(1) Precisamente en este mismo numero de la R. C. D. 1. se hace una recen-
sién de la ultima posicién doctrinal de este autor.
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fenomeno asociativo a otras figuras, a las que el Derecho romano
no reconoce personalidad juridica (como ocurre con la propiedad
horizontal).

El C. c. espaifiol se elaboré en una época en que la feoria de las
personas juridicas estaba en plena expansién, lo que explica, junto
a la escasez de reglas que les dedica, el que facilite de tal modo su
constitucion, que parece que todo fendémeno asociativo es conside-
rado por este Cuerpo legal como dotado de personalidad juridica.

4. Tipos

Si bien, conforme a la teoria romanista y tradicional, sélo el
hombre es ser capaz de derechos y obligaciones, ya hemos indicado
anteriormente la conveniencia, y a veces necesidad, de que aunando
los esfuerzos de varias personas fisicas se puedan conseguir mejor
finalidades que deban ser protegidas por €l Derecho, bien porque
signifiquen una unién de fuerzas (solidaridad), o bien porque expre-
sen la voluntad humana de perpetuacion de su voluntad.

Las asociaciones parecen responder de mocdo natural a la idea
de la solidaridad o unién de fuerzas, mientras que las fundaciones
responden a la idea de la perpetuacién de la voluntad humana. Bien
miradas las cosas, dice DE DiEGo, no hay mas que dos formas o tipos
de personas juridicas: las modeladas por el tipo de asociacién o
cooperacién y las estructuradas por el tipo de las fundaciones; sin
perjuicio de que elementos de unas y otras se entrecrucen en el seno
de muchas personas juridicas existentes.

Junto a las formas asociativas reconocidas por la Sociedad, por
hallarse legalmente constituidas, no cabe desconocer la existencia
de ciertas asociaciones que carecen de personalidad, las que surgen
con fines mas o menos intelectuales, especialmente en los grandes
centros de poblacion, permaneciendo con frecuencia poco conocidas
del gran publico y libres de toda ingerencia, tutela y regulacion de
Ja autoridad del Estado. Unas veces se producira tal situacién por-
que, aunque existen «de facto» y pueden, por ende, obtener el reco-
necimiento, lo reducido de sus fines no justifica 1as molestias y gas-
tos necesarios para constituirse legalmente. En otras se producira
tal situacién por el lapso, con frecuencia prolongado, que media
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entre la constitucion del ssubstratums y la terminacion del expe-
diente de reconocimiento (y en este sentido puede decirse que toda
asociacion ha atravesado un periodo de «no reconocida»). A veces,
sin que la asociacién sea 1licita, resulta frustrado el proposito de ob-
tener el reconocimiento, no obstante lo cual sigue funcionando. In-
cluso hay casos de asociaciones no reconocidas porque lo prohibe
la Ley, que existen y funcionan y que el propio Ordenamiento ha
venido mas tarde a reconocer efectos a esa existencia ilegal, como
ha ocurrido con ciertas Congregaciones religiosas.

5. EVOLUCION DEL FENOMENO ASOCIATIVO

Intuido ya por el Derecho romano, mediante las «collegia», para
cuya creacién se necesitaban al menos tres personas fisicas («tria
fiunt collegia»), obtuvieron cierto desarrollo las civiles y mercanti-
les inspiradas-por animo de lucro, que se rigieron por las ieyes ordi-
narias comunes (asi, hoy Cédigo civil y Cédigo de comercio).

Especial interés tiene la sociedad civil que aparece en la Edad
Media para organizar las relaciones artesanas y las de tipo agrario
sefiorial.

Ya en los siglos x1r y x1mx aparecen las sociedades mercantiles
con €l precedente en la vieja «<commendas marina, que sucesivamen-
te desarrolladas llegan hasta las actuales Sociedades Andnimas y de
Respensabilidad limitada. Y el proceso evolutivo sigue en direceion
a las macrcemwpresas, pues en su constante crecimiento y progresiva
asociacion estamos asistiendo a las diversas formas de concentra-
cién de empresas.

Estas diferencias historicas de nacimiento con falta de simul-
taneidad, rroducen las dificultades de la técnica juridica para la
construccién de un tipo unitario aplicable a todas las figuras.

4. ASOCIACIONES Y FUNDACIONES

Tradicionalmente las personas juridicas se han dividido en per-
sonas de tipo asociativo y personas de tipo jnstitucional o fundacio-
nal. Las primeras («universitas personarums) tienen como elemento
basico la pluralidad de personas, mientras que las segundas («uni-

8
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versitas bonorums) tienen como elemento caracteristico una orga-
nizacién dirigida a un fin determinado. Aquélias se rigen por si mis-
mas con voluntad propia y éstas por una norma exterior que es la
voluntad del fundador. '

En nuestro Derecho positivo, y con referencia fundamentalmente
al Cédigo civil, no aparece claro que se encuentre esta sustancial di-
cotomia, Efectivameénte, en algunos articulos (28, 35, 37 y 39) habla
de corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico, a que
se refiere el parrafo primero del arficulo 35. Y en el articulo 36 asimi-
la esas ascciaciones de interés particular a la sociedad. Finalmente,
en el articulo 38 se habla de la Iglesia y de los establecimientos de
instruccién y beneficencia, y en un inciso al final del articulo 3¢
habla de instituciones.

Estos preceptos han originado numerosas dudas y dificultades
de interpretacién, a que aluden nuestros autores (asf CasTAN). La
primera dificultad consiste en distinguir entre asociaciones y cor-
poraciones, 1o que motiva que algunos autores entiendan que la cor-
poracién hace referencia a un concepto de Derecho pubiico, que'se
regulara por las leyes que las hayan creado o reconocido, mientras
que las asociaciones hacen referencia a entes puramente privados
que se regiran por la voluntad de quienes las componen; otros auto-
res entienden que en las corporaciones predominan los fines colec-
tivos, mientras que en las asociaciones, aunque sean de interés pu-
blico, predominan los individuales.

Otra dificultad radica en determinar si pueden existir corpora-
ciones de interés particular, ¢ si, cuando esto se da, sélo pueden ser
constituidas en forma de asociaciones y de corporaciones.

Claro que la anterior dificultad sélo surge para quienes ven la
corporacion como algo distinto de la asociacién; en cambio, para
quienes asimilan ambos conceptos (asi, por ejemplo, BoNET RAMON,
segun parece deducirse de su Cddigo civil comentado, en pag. 100), tal
dificultad desaparece. Entonces, porporaciones, asociaciones y socie-
dades vienen a tener un concepto lato similar, que persigue finalida-
des colectivas supraindividuales, mientras que las fundaciones pre-
tenden la consecucion de fines de cultura o beneficencia, con lo que
los establecimientos de instruccién y beneficencia son especies de
fundaciones. Finalmente, el término institucién (art. 39 C.c.) com-
prendersi tanto las asociaciones como las fundaciones.
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o ASOCIACIONES

I.—CONCEPTO

Dice la Exposicién de motivos de la Ley de 24 de diclembre
de 1964 que es el derecho de asociacién uno de los naturales del
hombre que el positivo no puede menoscabar, y aun viene obligado
a proteger, ya que al propio Estado interesa su mantenimiento y
difusién como fenémeno social ¢ instrumento de sus fines, forjados
no s6lo por la concurrencia de individuos, sino de asociaciones que
necesariamente han de formar parte de su peculiar estructura.

CasTAN define la asociacion como c¢toda entidad formada para
la realizacion de fines colectivos y permanentes de los hombress.

Dusy, como <ente abstracto, que persigue fines de utilidad colec-
tivas.

RusIno, como caquel fenémeno por el cual dos 0 mas personas
vienen a encontrarse juridica y establemente vinculadas por 1a per-
secucién de un fin comuns,

Notas de su concepto.—Son, segin RUBINO:

1.* La participacién de al menos dos personas en la fase de
constitucién.

22 FEl fin comin. Cuando falta éste, como en ciertas agrupacio-
nes (la familia, la estirpe, la comunidad accidental), no puede de-~
cirse que haya asociacién. Y para que exista no basta con que varias
personas persigan el mismo objeto, sino que la presencia del fin
unico sea €l resultado de una determinaci6én consciente concluida
mediante acto voluntario de todos los participes.

3.2 Existencia de un vinculo juridico. Cuando éste falta, como
ocurre en las meras relaciones consuetudinarias, no puede hablarse
de asociacion.

42 La estabilidad del fin y del vinculo, de modo que el efecto
juridico del acto asociativo no se extingue por el unico acto de ele-
cucién.
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Dijerencias de figuras afines.

Han quedado sefialadas las diferencias existentes entre asocia
ciones y fundaciones. Veamos las diferencias entre las asociaciones
y otras figuras englobadas en la asociacion en sentido amplio:

1) 'Con las sociedades.—Prescindiendo del criterio de la sustitui-
bilidad o no de sus miembros (asi, CovieLLo y DEGNI creen que la
sociedad, por ser «intuitu personaes, no admite la sustitucion de
sus socios), el criterio distintivo mas en boga es el que entiende que
en la sociedad no sélo se persigue un fin de ganancia, sino que la
participacién de los socios en los beneficios debe producirse sobre
la base de reciprocas proporciones preestablecidas, o sea, fijadas
antes de que la ganancia haya tenido lugar.

2) Con las cooperativas.—Tienen grandes analogias con las aso-
c:aciones, a las que se han llegado a identificar—asi s. de 5 de julio
de 1942—, pero persiguen fines comunes de orden economico social
v sin animo de lucro ni reparto de beneficios, segun reglas preesta-
blecidas.

3) Con las mutuas.—Lo normal es que se trate de sociedades,
pero cuando no persigan lucro repartible de modo preestablecido y
en medida contingente, se tratara de verdaderas asociaciones.

4) Con las asociaciones en participacion.—Nada tienen que ver
con las asociaciones, pues carecen de fondo comun y de érganos
que las representen.

5) Con los consorcios voluntarios entre empresarios, se diferen-
cian en cuanto que éstos se refieren a uniones o asociaciones de
empresas, 1o que pertenece al Derecho mercantil.

6) Con la propiedad horizontal las diferencias pueden conside-
rarse minimas, si bien hay que tener en cuenta dos principios de la
thoderna regulacién legal, principios que resultan antagénicos: por
un lado, no se dota a la propiedad horizontal de personalidad juri~
dica, a diferencia de las asociaciones; pero por otro lado, al
establecer la Ley Ordenanzas y Estatutos a que debe ajustarse, hace
pensar si ha querido el legislador acercarla a las asociaciones.
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II.—CLASES.

Por su constitucion, se distinguen las de origen voluntario; y las
forzosas o coactivas, que deben su constituciéon a un imperativo
estatal.

Por su composicién: simples y federadas. La posibilidad de cons-
tituir Federaciones de Asociaciones es cosa admitida implicitamen-
te en el Decreto de 1965; y aun permite que formen parte de agru-
paciones o asociaciones de indole internacional, mediante acuerdo
del! Consejo de Ministros (art. 18). Por su particularidad, dicta el
Decreto de 1965 las reglas pertinentes para su inscripcién en los
Registros Provinciales y Nacilonal de Asociaciones (art. 7., num. 6).

Por su duracion cabe distinguir las indefinidas de las temporales.
A éstas se refiere el Decreto de 1965 (arts. 19 y 20), a las que sujeta
a menores formalidades que a las indefinidas o perpetuas.

Por su fin, se diferencian las que lo persiguen lucrativo de las
que no lo persiguen. Clare que las primeras, si distinguimos la aso-
ciacién de la sociedad por €l dato del fin lucrativo, tendremos que
concluir que son verdaderas sociedades.

Por las leyes que las regulan, cabe distinguir las que se rigen por
la Ley general (la de 24 diciembre de 1964 y Decreto de 20 de mayo
de 1965), de las que se rigen por leyes especiales. Entre éstas citamos:

— Las de tipo militar, que se rigen por la Ley de 9 de abril
de 1900.

— Las de tipo religioso (distintas de las autorizadas por el Con-
cordato).

— Las de estudiantes, reguladas hoy por Decreto de 5 de abril
de 1965.

— Como asociacién politica, y mas bien corporacién, sélo- es li-
cita la Organizacién de F.E.T. y de las J. O.N. S., constituida por
Decreto de 15 de abril de 1937.

— Los Montepios y Mutualidades, si bien a este grupo de aso-
ciaciones les alcanzan muchos preceptos de la Ley de Asociaciones.
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III.—REGIMEN JuripICO

1. LEGISLACION APLICABLE.

La constitucion de 1876 dio base para la Ley de Asociaciones de
30 de junio de 1887. Posteriormente se dicté el Decreto de 25 de
enero de 1941. La Constitucién de 1876 no estd vigente y las otras
dos normas han sido derogadas expresamente por la Disposicién
final primera de la Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964,
texto que es €l hoy vigente, desarrollada por Decreto de 20 de mayo
de 1965.

No obstante, la Ley de 1964 no es de aplicacién inmediata, pues
entr6é en vigor el 30 de abril de 1965 (D. f. 2.2).

Como norma de derecho transitorio se dispone que las Asocia-
ciones actualmente reconocidas deberédn cumplir los preceptos de
la Ley de 1964 que les sean aplicables, adaptando a la misma sus
Estatutos, y solicitando en su caso las declaraciones necesarias de
la Administracién; y si en el plazo de un afio, a partir de 1a publi-
cacién de la Ley (lo que tuvo lugar en el Boletin Oficial del dia 28),
dichas Asociaciones no se hubieren sometido a sus preceptos, se
considerardn disueltas, sancién que se reitera en la Disposicién tran-
sitoriag del Decreto de 1965, el que puntualiza este extremo de la
adaptacion en el siguiente sentido:

1o Las asociaciones que el dia 30 de abril de 1965 se hallaren
pendientes de la autorizacién exigida conforme al Decreto de 25 de
enero de 1941, deberan constituirse con arreglo a la Ley de 24 de
diciembre de 1964.

2. La adaptacién de los estatutos de las asociaciones cuyo pa-
trimonio no excediere de un millén de pesetas y su presupuesto
anual ordinario de las cien mil pesetas y su actividad social no re-
base los limites provinciales, «procuraran» se verifique antes de 1 de
octubre de 1965.

3.2 Las restantes asociaciones «procuraran» adaptar sus estatu-
tos antes de 1 de agosto de 1965.

EXCEPCIONES.—La Ley de 1964 no se aplica a:

1> Las entidades que se rijan por el contrato de sociedad. cons- )
tituidas con arreglo a los Derechos civil o mercantil.



LA ASOCTACION. SU REGIMEN JURIDICO EN D. ESPANOL 891

2.© Las asociaciones constituidas con arreglo al Derecho cané-
nico a que se refiere el articulo 4.° del Concordato vigente y las de
la Accion Catolica espaiiola, en cuanto desarrollen fines de aposto-
lado religioso, manteniéndose, por lo que se refiere a actividades de
otro género, de acuerdo con el articulo 34 de dicho Concordato, en
el ambito de csta Ley (la de 1964).

3. Las que se constituyan con arreglo a lo previsto en el se-
gundo parrafo del articulo 16 del Fuero de los Esparioles, las regu-
ladas por la legislacién sindical y las restantes sujetas al régimen
juridico del Movimiento.

Y el parrafo segundo del articulo 16 del Fuero de los Espafioles
dice que el Estado podra crear y mantener las Organizaciones que
estime necesarias para el cumplimiento de sus fines. Las normas
fundacionales, que revestiran forma de Ley, coordinaran el ejercicio
de este derecho con ¢l reconocido en el parrafo anterior (o sea, el
de libre asociacion).

4° Las de funcionarios, civiles y militares, y las dei personal
civil empleado en los establecimientos de las Fuerzas Armadas, que

se regiran, en su caso, por sus leyes especiales. o

5.2 Cualesquiera otras asociaciones reguladas por leyes especia-
les (art. 2.” de la Ley de 1964),

6. La Organizacién Sindical y las entidades y agrupaciones en-
cuadradas en Ja misma (Disp. ad. 1.* de 1a Ley de 1964).

2. CONSTITUCION.

Distingamos a este respecto el acto por el que nacen a la vida
las asociaciones de sus elementos personales y reales.

A. Acto por el que nacen a la vida las dsociaciones.

De los diversos sistemas que se siguen en la doctrina y en el
Derecho comparado—libertad de constitucién, reconocimiento, apro-
bacién gubernativa y creacién estatal—nuestro Ordenamiento juri-
Gico parece inclinarse por el del reconocimiento; incluso la misma
Ley de 1964 emplea esta expresiéon (asi, art. 3.°).
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a) Naturaleza juridica del acto constitutive.—Las feorias de que
se trata de una fuente de derecho objetivo (GIERKE, MESSINEO) ¥ las
que pretenden expiicarlo a través de un acto de Derecho social
(Havrrou) han side superadas, teniendo en cuenta que aunque de-
bieran su existencia a un acto proveniente del Estado, la asociacion
estaria en todo caso sometida a unas normas estatales (RUBINO,
OERTMANN).

En consecuencia, parece que se: trata de un verdadero negocio
juridico, bien que de base asociativa y mas concretamente de un
contrato asociativo.

Presenta los caracteres de ser nominado, pues a juicio de Rusino
se halla previsto y regulado por la Ley; gratuito, salvo que persiga
un fin lucrativo que redunde en beneficio de los asociados, y fre-
cuentemente de adhesiéon. Es dudoso, en cambio, si se trata de un
negocio unico o multiple.

b) Formas de constitucion.—Cabe distinguir la simultanea de la
sucesiva, si bien hemos de advertir que la Ley de 1964 no se hace eco
de esta distincion de un modo expreso, pero a través de su articulado,
especialmente al referirse a los fundadores como algo distinto de los
socios (arts. 3.° y 5.%), puede atisbarse una base de diferenciacién.

Em la simultanea, los fundadores y los socios emiten su volun-
tad de pertenecer a la asociacién de modo inmediato en el mo-
mento de la creacién del ente juridico, o, siguiendo a nuestra Ley,
en el momento del «acta fundacional».

En la sucesiva, los fundadores, valiéndose de diversos medios,
comienzan a recoger aisladamente las adhesiones de los socios, a
los que someten previamente a un programa asociacional, que con-
tendra como minimo la designaciéon del fin. Reunidas las adhesio-
nes gue se juzguen suficientes, se procede a una asamblea general,
1a que estimamos puede en nuestro Derecho ser incluso posterior al
momento del «acta fundacionals.

¢) Requisitos formales.—La teoria general de la persona juri-
dica nos ensefia que para que nazca un ser o persona moral al De-
recho se requiere un «substratums» y su reconocimiento.

La Ley espafiola de 1964 exige, dando realidad a esos requisitos
doctrinales, la creacién del acta constitutiva, los Estatutos y la
aprobaciéon o reconocimiento gubernativo (art. 3.°). Veamos cada
uno de ellos:
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1) Acta fundacional.—Debera formularse por varias personas
naturales que, con capacidad de obrar, acuerden voluntariamente
gservir un fin determinado y licito, segun sus Estatutos.

Esto nos sugiere las consideraciones siguientes:

— Ha de tratarse de mas de una persona natural, pero parece
que con dos bastara.

— La capacidad es la de obrar, pero ¢podra constituir asocia-
cion el menor emancipado?

— El acuerdo asociacional ha de ser voluntario, por lo que la

teoria general de la voluntad y del consentimiento sera aqui apli-
cable,

— El acuerdo asociacional voluntario ha de dirigirse a un tin
determinado y licito, que especificaran los Estatutos. La misma Ley
(articulo 1.°) concreta lo que entiende por fin determinado y licito:
Se entienden determinados los fines de la asociacion cuando no
exista duda respecto a las actividades que efectivamente se pro-
pone desarrollar, segun se deduzca de los Estatutos y de las clau-
sulas del acta fundacional. Se entiende por fines ilicitos los contra-
rios a los Principios Fundamentaies del Movimiento y demas leyes
fundamentales, los sancionados por las leyes renales, los que aten-
ten contra la moral, el orden publico y cualesquiera otros que im-
rliquen un peligro para la unidad politica y social de Espana.

2) Estatutos.—En ellos se estableceran todas las condiciones
licitas que pacten los fundadores, y ademdas deberan regular los
siguientes extremos (art. 3.°):

1.° Denominacién, que no podra ser idéntica a la de otras aso-
ciaciones ya registradas, ni tan semejante que pueda inducir a con-
fusiones.

2.° Fines determinados que se propone.

3.° Domicilio principal y, en su caso, otros locales de la Asocia-
cién.

4. Ambito territorial de accion previsto para la actividad.

5.2 Organos dlrectlvos y forma de administracion.

6.© Procedimiento de admision y pérdida de la calidad de socio.
7. Derechos y deberes de los mismos.
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8. Patrimonio fundacional, recursos econémicos previstos y li-
nyites del presupuesto anual.

9.2 Aplicacién que haya de darse al patrimonio social en caso
de disolucién.

La modificacién de los Estatutos era posibilidad admitida por
la sentencia de 23 de abril de 1929; y a tal efecto, la Ley dice (ar-
ticulo 6.°, cuarto) que la modificacién de los Estatulos debera apro-
barse en Asamblea general extraordinaria, siguiendo ulteriormente
los tramifes establecidos por los articulos 3.° y 5.

Requisitos formales.—Nada dice la, Ley al respecto, pero sera
muy conveniente que el acta fundacional y los Estatutos se hagan
constar en escritura publica (o al menos protocolizarse mediante
acta), especialmente si se tiene en cuenta que la representacién de
la Asociacién y la inscripeién de sus bienes en el Registro de la
Propiedad se podrda obtener mas facilmente llenando tai forma-
lidad.

3) Reconocimiento gubernativo.

Ofrece los siguientes tramites:

1. Remisién por triplicado del acta fundacional, con los Esta-
tutos, al Gobernador civil de la provincia del domicilio principal
de la Asociacion, dentro de los cinco dias siguientes al de la fecha
del acta fundacional,

2.° Cuando el patrimonio de la Asociacién no sea superior a la
cantidad de un millén de pesetas y el limite inicial del presupuesto
anual a la de cien mil pesetas, y 1la actividad social prevista no
rebase los limites provinciales, corresponderad al Gobernador, pre-
vio los informes que segun la indole de la Asociacién sean precep-
tivos en cada caso, dictar por escrito resolucién motivada decidlen-
do acerca de la licitud y determinacién de los fines a que se refiere
el parrafo ultimo del apartado 1) (relativo al acta fundacional),
visando los Estatutos o, en su caso, recabando las rectificaciones
que fueren precisas. Cuando se susciten dudas acerca de lo ante-
riormente dicho, los Gobernadores civiles elevaran el expediente al
Ministro de la Gobernacién, en la forma y a los efectos prevenidos
en ¢l parrafo siguiente.
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3. Dentro del plazo de treinta dias el-Gobernador elevara al
Ministerio de la Gobernacién, informado, el expediente relativo a
la calificacion de los fines de las-asociaciones cuando el patrimonio
1ebase la cifra de un millon de pesetas, o el limite presupuestario
inicial sea superior a cien mil pesetas anuales, o cuando las acti-
vidades previstas rebasen €l limite provincial. Previos los informes
que segun la indole de la Asociacién sean preceptivos en cada caso,
corresponderd al Ministro de la Gobernacién dictar por si o some-
ter al Consejo de Ministros la pertinente resolucion acerca de la
licitud y determinacion de los fines de la Asociacién y, en su caso,
visar igualmente los Estatutos. Igual facultad correspondera al Mi-
nistro de la Gobernacién con ocasién de los recursos de alzada in-
terpuestos contra los actos y resoluciones de los Gobernadores
clviles. ’

Si se cumplen por la asociaciéon los requisitos expresados y sus
fines no puedan reputarse ilicitos, la autoridad gubernativa no
podra denegar su reconocimiento.

B. Elementos personales y reales.

a) Elementos personales.—Son los socios.

Capacidad.—Si son los fundadores, su capacidad ya ha quedado
examinada. Pero si adquieren la cualidad de socio con posteriori-
dad surgen algunos problemas; Parece que los menores no emanci-
pados precisan autorizacién paterna, pero en todo caso en tales
menores Se precisara capacidad de consentir.

Las mujeres de dieciocho a treinta y un afios deben haber cum-
‘'plido el Servicio Social para pertenecer a asociaciones deportivas,
culturales, recreativas o analogas (D. 9 febrero 1944).

Las mujeres casadas, segun el criterio dominante, no precisan
autorizacion marital.

Los extranjeros tienen a este respecto los mismos derechos que
‘los nacionales,

Parece que las personas juridicas pueden tener la cualidad de
cocio de una asociacioén, pero lo pueden ser sus fundadores (pues
para esto ya hemos visto exige 1a ley el <propésite de varias per-
sonas naturaless),
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Posicion del socio.—El «status» de socio lleva inherente una se-
rie de derechos y obligaciones; y a ello se refiere la Ley (arts. 3.°
y 6.°). Entre los derechos cabe destacar los econoémicos y los poli-
ticos (votar en las asambleas).

Los Estatutos determinaran tanto la adquisicion de la cuahdad
de socio como su pérdida, asi como los derechos y deberes que
tengan en la asociacion.

Prohibicién: Las asociaciones no podiran formar parte de agru-
paciones o entidades de caracter internacional ni adoptar deno-
minaciones alusivas a las mismas sin previa autorizacién acordada
¢n Consejo de Ministros (Disp. ad. 2.%).

Pichero.—En toda asociacion se llevara un fichero y un libro
registro de los nombres, apellidos, profesién y domicilio de los aso-
ciados (art. 6.°).

b) Elementos reales.—Esta constiﬁuido por el patrimonio social.

Constituyen €l patrimonio social las aportaciones de los socios
y los demas derechos que adquiera la sociedad. A este respecto tie-
ne especial importancia la llamada «cuota de entrada» que se exi-
ge a los gque pretenden ingresar como socios en determinadas aso-
ciaciones.

Ya hemos visto como los Estatutos deben contener las mencio-
nes referentes al patrimonio fundacional, a los recursos economicos
previstos y a los limites de su presupuesto anual.

Adquisiciones a titulo gratuito.—Las asociaciones—dice €l ar-
ticule 9.°—npodran recibir libremente donaciones a titulo gratuito
en cantidades que no excedan de 50.000 pesetas al afio. Para canti-
dades que oscilen entre 50.000 y 250.000 pesetas necesitaran expre-
ca autorizacién del Gobierno civil. Para las que rebasen durante el
afio esta ultima cifra serd necesaria autorizacion expresa del Mi-
nisterio de la Gobernacion. De lo anteriormente establecido quedan
exceptuadas las subvenciones procedentes de los Presupuestos Ge-
nerales del Estado y de sus Organismos auténomoes, de las Corpo-
raciones locales, de los Organismos dependientes del Movimiento
vy en general todas aquellas liberalidades que se realicen en favor
de las asociaciones reconocidas de «utilidad publicas. '
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C. Régimen especial de las asociaciones declaradas de utilidad
publica.

Las asociaciones dedicadas a fines asistenciales, educatives, cul-
turales, deportivos o cualesquiera ofros fines que tiendan a pro-
mover el bien comun—dice el art. 4.—, podran ser reconocidas
como de «ufilidad publicas. Las asociaciones reconocidas como de

“utilidad publica tendran derecho a utilizar esta menciéon en todos
sus documentos y gozaran de las exenciones y subvenciones y de-
mas privilegios de orden econémico, fiscal y administrativo que
en cada caso se acuerden. La declaracion de utilidad publica se
hara por acuerdo del Consejo de Ministros a propuesta del Minjs-
tro de la Gobernacion, previo informe del Departamento u Orga-
nismos interesados y con los requisitos y procedimientos que regla-
mentariamente se determinen. Respecto de las asociaciones de uti-
lidad publica que persigan analogas finalidades sociales podra
acordarse en Consejo de Ministros, de oficio o a instancia de parte
interesada, la constitucién y Estatutos de Federaciones de las mis-
mas. En el Decreto de aprobacion Se especificard si la agrupacion en
la federacion correspondiente sera requisito condicionante de ulterio-
res reconocimientos de asociaciones de utilidad publica con aquellos
fines.

El Decreto de 20 de mayo de 1965 dedica a estas asociaciones de
utilidad publica al Capitulo I (arts. 2.° a 5.°), en los que ademas de
los tramites necesarios para su declaracion como tales determina
los derechos de que gozan, asi como la singular «obligaciéns que
tienen de suministrar a la Administracién los informes que sobre
materias de indole no interna ésta les requiera dentro de la materia
a que se contraigan los fines de la entidad.

La declaracion de asociacion de utilidad publica se hara por
Decreto aprobado en el Consejo de Ministros y se inscribira en los
Registros Nacional y Provincial de Asociaciones, con las menciones
que exige €l articulp 7.°, nimero cuarto, de dicho Decreto de 1965.

3. "PUBLICIDAD.

Existen dos Registros de Asociaciones: Uno provincial, en el que
se inscribiran todas las que se domicilien en cada provincia. Otro
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central, en el Ministerio de la Gobernacién, de caracter nacional, en
el que se inscribiran todas las del territorio nacional. '

La inscripcién se verificara de oficio y dentro del plazo de un
mes, a contar de la fecha de las resoluciones de su reconocimiento
s1 fuere necesario. Para las que no precisen de tal reconocimiento,
desde que quedaron validamente constituidas.

Tanto los Registros provinciales como el Registro nacxonal de
Asociaciones seran publicos (art. 5.°).

El Decreto de 1965 regula (arts. 6.° a 9.°) con detalle esta materia.

4, TFUNCIONAMIENTO.

A. Regla general.

Los estatutos determinaran el régimen de cada asociacién. Tam-
bién regulardn el régimen los acuerdos validamente adoptados por
su asamblea general y érganos directivos, dentro de la esfera de su
respectiva competencia (art. 6.°).

El Decreto de 1965 regula (arts. 6.° a 9.°) con detalle esta ma-.
teria.

B. Organos.

Distinguimos fundamentalmente los deliberantes de los ejecu-
tivos.

Organo deliberante.—Es el que expresa la voluntad de los asocia-
dos. Dice la Ley que €l 6rgano supremo de las asociaciones sera la
asamblea general, integrada por los socios, que adoptaran sus acuer-
dos por el principio mayoritario y que debera ser convocada, al
menos, en sesién ordinaria una vez al afio para aprobacién de
cuentas y presupuesto, y en sesién extraordinaria cuando asi se
establezea en los estatutos y con las formalidades que en los mismos
ce determinen.

Mo:lo de funcionar.

1) Local, el que designen como domicilio social.

2) Comunicacién a la autoridad gubernativa. Las asociaciones
sometidas a la Ley de 1964 deberan comunicar al Gobernador civil

de la provincia, con setenta y dos horas de antelacion, la fecha y
hora en que hayan de celebrarse las sesiones generales (art. 7.9).



LA ASOCIACION. SU REGIMEN JURIDICO EN D. ESPANOL 899

3) Acceso de la autoridad.—Sin perjuicio de lo dispuesto en la
Ley de Orden publico, la Autoridad gubernativa tendra acceso, por
representantes especialmente designados, al local en que se celebren
las reuniones y a los libros y documentos que se lleven en las asocia-
ciones reguladas por la Ley de 1964 (art. 8.9).

Organo ejecutivo—Sin perjuicio de la asamblea, las asociaciones
estaran regidas por una Junta directiva, la cual pondra en conoci-
miento del Gobernador civil de la provincia la composicién de los
érganos rectores €n el plazo de cinco dias a partir de la fecha de su
eleccion total o parcial, y ¢l presupuesto anual de ingresos y gastos,
en el mismo plazo, a partir de la fecha de su aprobacion.

Otros 6rganos.—Podran existir, y la Ley dice que seran objeto de
determinacion reglamentaria. ’

El capitulo IIT (arts. 10 a 18) del Decreto de 1965 regula con mas
detalle esta materia.

_ 5. SANCIONES.

La autoridad gubernativa suspendera de oficio, o a instancia de
parte, las actividades de aquellas asociaciones reguladas por la pre-
sente Ley—dice €l art. 10— que no se hayan constituido conforme a
lo en ella prevenido.

Afiade que las mismas autoridades podran decretar la suspension
de las asociaciones sometidas al ambito de esta Ley, por plazo no
superior a tres meses, cuando no atemperen su funcionamiento a lo
dispuesto en la misma,

Pueden ser asimismo objeto de suspensién los actos o acuerdos
de estas asociaciones que adolezcan de los mismos defectos a que
hace referencia el apartado anterior o incurran en ilicitud de fin.

Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley de Orden publico, podra
asimismo la Autoridad competente suspender las asociaciones de
cualquier régimen con ocasién de actos ilicitos, contrarios a los prin-
cipios fundamentales del Movimiento y demas leyes fundamentales.

Corresponde a los Tribunales confirmar o revocar los acuerdos
gubernativos y decretar, si procede, 1a disolucién. A estos efectos, los
acuerdos de suspensién serdn comunicados a la Autoridad judicial
competente dentro del término de tres dias.

Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley de Orden piiblico, en los
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supuestos comprendidos en los apartados anteriores, los Goberna-
dores civiles podran imponer sanciones de hasta 25.000 pesetas y el
Ministro de la Gobernacién de hasta 500.000.

6. PROCEDIMIENTO.

En todas las cuestiones que se susciten en via administrativa
sobre el régimen de las asociaciones sera aplicable la Ley de Proce-
dimiento Administrativo, y en su caso la de lo Contencioso-adminis-
trativo.

En todas las deméas cuestiones en que‘no sea parte la Adminis-
tracion sera competente la jurisdiccién ordinaria (art. 11).

7. DISOLUCION.

Formas.—Puede ser voluntaria, por acuerdo de los socios, con 1as
condiciones que fijen los estatutos; estatutaria, cuando haya sido
prevista en los estatutos; y forzosa, a virtud de sentencia judicial.

La Ley dice que procedera la disolucion por voluntad de los socios,
por las causas determinadas en el articulo 39 del Codigo civil (expira-
cién del plazo, cumplimiento del fin propuesto o imposibilidad de
cumplirle) y por sentencia judicial (art. 6.°). '

Efectocs.—En cuanto a los miembros de la asociacién, produce
efectos «ex tunc». En cambio. respecto a terceros, las deudas y cré-
ditos quedan inalterados hasta su total liquidacién.

Ligquidacion.—La norma del articulo 39 del C.c. (aplicacion del
patrimonio conforme a las normas contenidas en la propia sociedad,
y en su defecto aplicandolo a fines analogos de la Region, Provincia
o Municipio), debe compietarse con la establecida en el articulo 3.°
de la Ley de 1964: los estatutos deberan fijar la aplicacién que haya
Ge darse al patrimonio social en caso de disolucion.

Pero, ¢«quids en €l caso de que los estatutos nada digan al res-
pecto? ¢Deberan rechazarse y no ser reconocida la asociacion?, o
por el contrario, ¢se aplicara el articulo 39 C.c. como norma de
caracter general, conforme al articulo 16 del mismo C.c.?

RAMON G. SANCHEZ DE FRuTOS

Registrador de la Propiedad
Notario.
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Crénica legislativa

Sumarro: l.—Decreto sobre normas complementarias de la Ley de Asociaciones.
2.—Constitucién y modificacién de las Asociaclones. 3.—Asociaciones de uti-
lidad publica. 4.—Registro Naclonal y Provincial de Asociaciones. 5.—Régi-
men, funcionamiento y disciplina de las Asoclaclones. 6.—Asociaciones de
hecho de caracter temporal, 7—Adaptacién de las Asociaciones existentes a
la Ley. 8.—Decreto sobre uso temporal o mds de una vivienda de las
construidas con la proteccion del Estado. 9.—Decreto sobre la publicidad de
la venta de viviendas construidas con la proteccion del Estado. 10.-—Decreto
sobre arrendamiento forzoso y desahucio de viviendas construidas con la
proteccion del Estado. 11.—Decreto que fija la renta inicial de las viviendas
subvencionadas y modifica su financiacion, 12—Ley reguladora de los dere-
chos pasivos de los funcionarios de la Administracion civil del Estado.

7

1. El Decreto 1.440/65 dicta las normas complementarias de la’
Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964 (B.O. 7 de junio
de 1965).

Estas disposiciones afectan a la constitucién y modificacién de
las Asociaciones, a las de utilidad publica, a! Registro Nacional y
Provincial de las mismas, asi como a su régimen, funcionamiento
y disciplina, a las de hecho de caracter temporal y a la adaptacién
de las existentes a la Ley.

Las normas complementarias se ajustan g la Ley, reproducién-
dola literalmente en las cuestiones mas importantes, y eran nece-
sarias, dado que la fundamental innovacién legal en esta materia
reduce o suprime la posible aplicacién de las anteriores regula-
ciones reglamentarias. -

2. La constitucién o modificacién de las Asoclaciones tendra
lugar segun el procedimiento establecido por la Ley,'y en lo no
previsto en la misma segtn las reglas contenidas en la legislacion
de procedimiento general, en cuanto sean de aplicacién.
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La modificacién de los estatutos debera aprobarse en Asam-
blea General extraordinaria, siguiendo después los tramites fijados
en la Ley, debiendo las Asociaciones remitir al Gobernador civil de
la provincia de su domicilio una certificacion de la sesién, conte-
niendo las modificaciones aprobadas en la misma, dentro del plazo
de cinco dias, a contar desde la fecha de la reunién extraordinaia.

3. Las Asociaciones dedicadas a fines asistenciales, educativos,
culturales, deportivos o cualquiera otrds que tiendan a promover el
bien comun, podran ser reconocidas como de utilidad publica me-
diante acuerdo del Consejo de Ministros. Las referidas asociaciones
tienen los siguientes derechos: usar el titulo de utilidad publica a
continuacién del nombre de 1a Entidad; exenciones que las Leyes les
reconozcan; preferencia en la concesién del crédito oficial y en la
distribucién de subvenciones estatales; ayuda técnica y asesoramien-
to de la Administracién del Estado y el de ser oidas: en la prepara-
cién de disposiciones generales relacionadas directamente con las
m.aterias de su actividad, en los programas de accién y en el esta-
blecimiento de nuevas directrices cuando, con caracter discrecional,
se estime conveniente.

Estan obligadas: a facilitar a la Administracién informes dentro
de la materia a que se contraigan los fines de la Entidad y a pre-
sentar anualmente, ante el Ministerio de 1la Gobernacién, una Me-
moria de sus actividades y trabajos.

Las Asociaciones de esta naturaleza que persigan analogas fina-
lidades, por acuerdo del Consejo de Ministros, de oficio 0 a instancia
de parte, se constituirAn en Federaciones, cuyos Estatutos se fijaran
también por el Consejo de Ministros. El Decreto de aprobacién espe-
cificara: si la agrupacién en la Federacién correspondiente sera re-
quisito condicionante de ulteriores reconocimientos de Asociaciones
con la misma finalidad social; y si los derechos y beneficios se otor-
garan directamente o a través del érgano federativo correspondiente.

4,. Existird un Registro General de Asociaciones en el Ministerio
de la Gobernacién y Registros Provinciales en los Gobiernos civiles
u Organismos que en determinadas circunscripciones del territorio
naéional tienen atribuidas sus funciones. En el primero se inscribiran
todas las Asociaciones existentes, cualquiera que sea su domicilio.
v'en los segundos las que lo tengan en la respectiva provincia T.os
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Registros se llevaran por el sistema de hojas normalizadas y nume-
radas correlativamente, siguiendo €l orden cronolégico de la fecha
del primer asiento. Serin objeto de inscripcién: la constitucién de
las Asociaciones, las modificaciones estatutarias, las declaraciones
de utilidad publica y la disolucion de 1a Federacién de las mismas.
Se enumeran en las normas complementarias los extremos que se
anotarér} en cada uno de los casos enunciados.

También estan sujetas a inscripcion las siguientes Asociaclones
excluidas del ambito de la Ley: primero, las constituidas segun el
Derecho candnico a que se refiere el articulo 4.° del Concordato vi-
gente y las de Accién Catolica Espafiola, en cuanto desarrollen fines
de apostolado religioso; segundo, 1as que se constituyan conforme a
lo previsto en el parrafo segundo del articulo 16 del Fuero de los
Espafioles, las reguladas por la legislacién sindical y las restantes
sujetas al régimen juridico del Movimiento; tercero, las de funcio-
narios civiles y militares y las del personal civil empleado en los
establecimientos de las Fuerzas Armadas; y cuarto, cualesquiera
otras reguladas por leyes especiales. Dichas inscripciones compren-
deran la constitucion y la disoluciéon de la Asociacién, conteniendo
los datos que se ordenan en las normas complementarias.

Anejo al Registro y formando parte del mismo existira un expe-
diente o protocolo por cada una de las Ascciaciones sometidas al
ambito de la Ley.

El plazo para la inscripcién sera de un mes, a contar, respecto
a las Asociaciones sometidas al ambito de 1a Ley, desde las fechas de
las resoluciones pertinentes de los Gobernadores Civiles ¢ del Minis-
terio de la Gobernacién, o de los acuerdos del Consejo de Ministros
y de los acuerdos sociales y sentencias judiciales de disolucién. En
cuanto a las Asociaciones excluidas de la regulacion de la Ley, el
plazo serd también de un mes a partir de la fecha en que aquellas
quedaron validamente constituidas o disueltas con arreglo a su ré-
gimen especifico.

Las inscripciones de las Asociaciones sometidas a la Ley se haran
de oficio y las de las excluidas de ella en virtud de comunicacién de
la Autoridad competente. Las certificaciones con relacion al Regis-
tro seran expedidas, en €l Geheral por el Jefe de la Seccién corres-
pondiente. en los Provinciales por &l Secretario del Gobierno Civil,
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vy los correspondientes al expediente o protocolo por €l Secretario o
Jefe de la dependencia en que se ¢ncuentren.

Los que tengan la condicién de interesados, con arreglo a la Ley
de Procedimiento Administrativo, podran examinar los Registros, 10s
expedientes o protocolos y tomar las notas que consideren conve-
nientes.

5. El régimen de las Asociaciones reguladas por la Ley se deter-
minaran por sus propios Estatutos y los acuerdos validamente adop-
‘tados por 1a Asamblea general y 6rganos directivos dentro de la es-
fera de su respectiva competencia, estandose, en lo no previsto, a lo
establecido en la Ley y normas complementarias.

La representacion legal de la Asociacion la ostentara el Presi-
dente y, en su caso, quienes estatutariamente se determine.

Salvo 1o que dispongan los estatutos, sera necesario en todo caso
el voto favorable de las dos terceras partes de los asociados presentes
o representados, tomada en Asambleas generales extraordinarias,
para la disposicién o enajenacién de bienes, nombramiento de las
Juntas directivas, administradores y representantes, solicitud de
declaracién de utilidad publica, acuerdos sobre constitucion de Fe-
deraciones o para integrarse en las existentes y disolucién de la
Asociacién. La moedificacion de los estatutos debera aprobarse en
Asamblea General extraordinaria.

También se determinard el quorum para la constitucién de Asam-
bleas ordinarias y extraordinarias y plazo para lag convocatorias.

Las Asociaciones deberan llevar, .debidamente habilitados para
ello, el Libro Registro de Asociados y los Libros de Actas y Conta-
bilidad.

6. Las personas naturales o juridicas que pretendan promover
suscripciones o cuestaciones publicas, festivales benéficos o inicia-
tivas analogas destinadas a arbitrar fondos para una finalidad li-
cita y determinada, deberan ponerlo en conocimiento del Ministerio
de la Gobernacion, o del Gobierno Civil correspondiente, si €l ambito
en que vayan a desarrollarse los actos no rebasa el marco de la pro-
vincia. La Autoridad Gubernativa prohibira éstas iniciativas cuando
no puedan considerarse determinadas o licitas.
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7. Las Asociaciones que se hallen reconocidas en la fecha de
entrada en vigor de la Ley deberan actualizar su situacion de acuer-
do con las reglas enumeradas €n las normas complementarias.

8. El Decreto 1.443/65 de 3 de junio regula el uso temporal o de
mas de una vivienda de las construidas con la proteccion del Estado.
(B. 0. 7 de junio de 1965.)

Generaliza, extendiéndola a todas las viviendas construidas con
la protecciéon del Estado, las limitaciones establecidas respecto a las
de renta limitada y por haberse incumplido lo dispuesto en tal sen-
tido agrava las sanciones e introduce nuevas medidas para la mayor
efectividad y proteccién de los intereses vulnerados.

Dispone, en primer lugar, que las viviendas construidas con la
proteccion del Estado, cualquiera que sea el régimen a que se hallen
acogidas, habran de dedicarse a residencia habitual y permanente,
entendiéndose por tal la que constituye el domicilio legal del titular,
propietario, inquilino o usuario, quedando prohibida la reserva o dis-
frute para uso propio, cualquiera que sea el titulo, de mas de una
vivienda de las construidas con la proteccién del Estado, salvo tra-
tandose de familia numerosa, siempre que las viviendas constitu-
yan una unidad horizontal ¢ verticalmente.

Se asegura el cumplimiento de lo ordenado mediante las siguien-
tes sanciones: descalificacion de la vivienda o viviendas; inclusion
en las infracciones previstas en el Decreto de 18 de febrero de 1960;
desahucio, requerimiento para que se ocupe la vivienda en el plazo
de treinta dias.

De los contratos de cesién por cualquier titulo de dichas vivien-
das se tomara razon en el Registro de las Delegaciones provinciales,
presentandose los contratos por triplicado y devolviéndose dos ejem-
plares sellados y visados. En las escrituras publicas que se otorguen
se haran constar expresamente las limitaciones establecidas en el
Decreto.

9. EIl Decreto 1.444/65, de'3 de junio, regula la publicidad de’la
venta de viviendas construidas con la proteccién del Estado. (B.O. 7
de junio.) S -

Para evitar confusiones a quienes desean adquirirlas e incluso
la comisién- de -hechos -delictivos, se dispone que sera requisito indis-
pensable para 1a publicidad de 1a venta de viviendas construidas por
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el Estado, bien por anuncios en la prensa o por cualquier otro sis-
tema de propaganda, que el texto haya sido aprobado previamente
por la Delegacién del Ministerio de la Vivienda de la provincia en
que aquéllas radiquen.

Dichas Delegaciones llevaran un Registro de propaganda y publi-
cidad, en el que se tomara razén de cuantas solicitudes se reciban
de aprobacién de los textos publicitarios de esta clase de viviendas.

La solicitud de aprobaciéon del texto publicitario se dirigira al
Delegado acompanada de ejemplar triplicado de su texto, en el que
deberan constar necesariamente los datos que en el Decreto se de-
tallan.

Aprobado el texto, la Delegacion devolvera al interesado un ejem-
plar sefialando el numero de inscripcién que le corresponda en el
Registro, el cual habra de figurar con dicho texto en la pukblicidad
de venta“de viviendas que corresponda.

Las infracciones de tales disposiciones se consideraran como muy
graves, a los efectos del Decreto de 18 de febrero de 1960.

10. El Decreto 1.445/65, de 3 de junio, regula el arrendamiento
forzoso de las viviendas construidas con proteccién del Estado, no
enajenadas en los plazos legales y el desahucio de los arrendatarios
que no las utilicen o las tengan habitualmente desocupadas. (B.O. T
junio de 1965.)

El citado Decreto tiene por finalidad acabar con la especulacién
ilicita realizada mediante la no enajenacién de las viviendas califi-
cadas para venta y evitar la desocupacion injustificada de las habi-
tadas por inquilinos o usuarios.

A tales efectos dispone que cuando los promotores de viviendas
construidas con la proteccion del Estado para venta no las hayan
enajenado en el plazo previsto en las disposiciones vigentes, estaran
obligadecs a cederlas en arrendamiento, a cuyo efecto seran reque-
ridos por la Delegacién Provincial del Ministerio de 1a Vivienda, a
fin de que en el plazo de tres meses, a contar de 1a fecha del reque-
rimiento, presenten para su visado los oportunos contratos de arren-
damiento, o en otro caso soliciten la descalificacién voluntaria de las
viviendas.

En cuanto a las viviendas desocupadas, se ordena que las cons-
truidas con 1a proteccién del Estado no podran estarlo, por lo que
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una vez acreditada la no ocupacion la Delegacién Provincial del Mi-
nisterio de la Vivienda requerira al propietario a fin de que en el
plazo de tres meses, a contar de la fecha del requerimiento, aporte
el contrato o contratos de cesién o acceso a la propiedad, segin
proceda, a favor de persona que ostente la cualidad de cabeza de
familia o acredite la utilizacion de la vivienda, o, en otro caso, pre-
sente solicitud de descalificacion voluntaria. Los inquilinos usuarios
de viviendas también construidas con la proteccién del Estado que
no las utilicen o las tengan habitualmente desocupadas incurriran
en infraccién grave, por aplicacion del Decreto de 18 de diciembre
de 1960.

Transcurridos los plazos expresados, o una vez firme la resolu-
cién recaida en el expediente sancionador, se comunicara al Gober-
nador civil de la provincia g los efectos de la disposicién adicional
segunda de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, salvo que
proceda el desahucio, conforme a las disposiciones legales vigentes.

11. E} Decreto 1.446/65, de 3 de junio, fija la renta inicial de las
viviendas subvencionadas y modifica su financiacién. (B.0O. 7 de
junio de 1965.)

Determina las rentas iniciales que han de regir en el aiio 1965
para las viviendas calificadas provisional o definitivamente en la fe-
cha de la publicacién del Decreto.

También fija los correspondientes a las nuevas construcciones,
a fin de conseguir una elevacién de los mdédulos minimos de habita-
bilidad.

Estas nuevas rentas requieren que se modifique el sistema de fi-
nanciacién, a fin de que no gravite un esfuerzo econémico excesivo
en el usuario. Para lograr este fin se amplia el préstamo complemen-
tario a viviendas cuya superficie sea igual o superior a 75 metros
cuadrados, aplazandose en cinco afios la iniciacién del reintegro de
dicho préstamo.

12. La Ley 30/65, de 4 de mayo, regula los derechos pasivos de
los funcionarios de la Administracién Civil del Estado. (B.O. 5
mayo.)

Los excluidos del ambito de 1a Ley de Retribuciones que en la ac-
tualidad causan pensiones con arreglo al Estatuto de 22 de octubre
de 1926 y sus disposiciones complementarias continuaran bajo el



910 CRONICA LEGISLATIVA

mismo régimen que en la actualidad est4an, en tanto que no se de-
termine por Ley el régimen de derechos pasivos correspondientes a
dichos funcionarics. Como se dijo en la Crénica de Legislacion de
mayo y junio ultimos, no caben dentro del referido articulo, entre
otros, los funcionarios de la Administracion de Justicia y los equi-
parados a los mismos.

La Ley se aplica a los funcionarios civiles de carrera que cesen
en el serviclo, los cuales causaran derechos pasivos para si ¢ para sus
familias,

La nueva Ley de Retribuciones permite simplificar la base regu-
ladora para la determinacion de las pensiones y los servicios abona-
bles, asi como suprimir las escalas de porcentajes.

Servira de base reguladora la misma del sueldo, trienios y pagas
extraordinarias. Respecto a los funcionarios que hayan permanecido
en la situacion de excedencia forzosa, excedencia especial o de super-
numerarios se tendran en cuenta los sueldos y trienios que hubieran
alcanzado, aunque por razén de la situacién no se hayan percibido
en todo o en parte.

Cuando se hayan desempefiado puestos o cargos de libre desig-
nacién, retribuidos con cargo a los Presupuestos Generales del Es-
tado, la base reguladora seran las cantidades mayores percibidas
durante un afio,

Para causar pensién ordinaria de jubilaciéon serd preciso que el
funcionario haya pasado a dicha situacién por alguna de las causas
previstas en €l articulo 39 de la Ley de 7 de febrero de 1964 y que
haya completado tres trienios como minimo.

Para la jubilacién voluntaria por treinta afios de servicios es
indispensable que al funcionario se le hayan reconocido diez trie-
nios como minimao.

La jubilacién forzosa por edad es automatica y en ningun caso
podran tenerse en cuenta servicios prestados o cantidades devenga-
das después de cumplir la edad reglamentaria.

No obstante, si el funcionario, al cumplir la edad de jubilacién
forzosa, tuviera reconocidos dos trienios sin completar los tres exigi-
dos como minimo, podra solicitar prérroga en €l servicio activo hasta
completar el citado minimo. '

" Las pensiones ordinarias de jubilacién serdn del 80 por 100 de la
base reguladora, excepto cuando se trate de jubilacién voluntaria
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por razén de haber cumplido treinta afios de servicios efectivos a la
Administracién, o tener cumplidos sesenta afios de edad, casos en
que, a menos de que ambas circunstancias concurran, la pension sera
€l 60 por 100 de la expresada base reguladora.

Los funcionarios pueden causar pensiones de viudedad, de orfan-
dad o en favor de los padres o del que de ellos viviere. Para causar
pensién a favor de las familias es necesario que el funcionario falle-
cido haya completado como minimo dos trienios como funcionario
de carrera de la Administracién del Estado, requisito éste que no
sers exigible cuando el fallecimiento se haya producido dentro de
los seis primeros afios de servicios ininterrumpidos. La cuantia de
las pensiones sera el 25 por 100 de la base reguladora.

Los funcionarios, cualquiera que sea el tiempo de servicios pres-
tados, que se Inutilicen o fallezcan en acto de servicio, 0 en ocasion
0 como consecuencia de él, sea por accidente o por riesgo especifico
del cargo, causaran en su favor o en el de sus familias una pensién
igual a la cuantia de la base reguladora.

Los titulares de pensiones civiles del Estado tendrian derecho a
percibir el complemento familiar en la cuantia y condiciones esta-
blecidas para el funcionario en servicio activo.

Sera computable el tiempo del servicio militar, estimandose como
doble el prestado en campafia. También se computard como doble
€l serviclo por los funcionarios civiles en las provinclas espafiolas de
Africa Occidental o en la Regién Ecuatorial.

La Ley regula el procedimiento para actualizar las pensiones que
resulten afectadas como consecuencia de las modificaciones que se
establecen en la Ley de Retribuciones, mediante un sistema porcen-
tual que evite el retraso que implicaria la revisién individualizada
de cada expediente.

Francisco DE Cossio CORRAL.
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Jurisprudencia de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

CANCELACION DE HIPOTECA EN GARANTIA DE PRESTAMO GANANCIAL: ES
VALIDA LA ESCRITURA AL EFECTO OTORGADA POR EL: MARIDO
SOLAMENTE.

Resolucion de 8 de junio de 1964 (<B. O.» de 24 de julio de igual afio).

Por escritura autorizada en Madrid ante el Notario don Luis Ca-
sanueva Usera el 11 de agosto de 1960, don J. V., en representacion
de don J.R., casado con dofia R. L., concedi6 a don T. G. un préstamo
de 750.000 pesetas, en garantia del cual el deudor hipotecé en favor
de 1a sociedad de gananciales de los acreedores una finca de su pro-
piedad, sita en Madrid, y devuelto el préstamo se otorgd por €l ma-
rido, el 23 de octubre de 1961, ante el Notario de Madrid don Manuel
de la Camara Alvarez, escritura de carta de pago y cancelacion de
hipoteca.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura,
fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «No practicada
la cancelacién de hipoteca comprendida en la anterlor escritura
—numero 3.210 del protocolo del Notario de esta capital don Manuel
de la Camara Alvarez, del afio en curso—, por no haber expresado su
consentimiento para dicha cancelacién la esposa del acreedor cance-
lante, y se estima necesario tal, consentimiento porque el expresado
derecho real de hipoteca, establecido en escritura de 11 de agosto
de 1960, se halla inscrito en este Registro a favor de don J.R. y su
esposa dofia R. L., conjuntamente y para su sociedad conyugal, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 95 del Reglamento Hipotecario y,
ror consiguiente, no se considera aplicable la norma establecida en
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el parrafo final del articulo 178 del mismo Reglamento, referente a
10s casos en que el derecho real de hipoteca figure so6lo inscrito a
nombre del marido, sino la del articulo 96 del citado Reglamento en
relacién con el 1.413 del reformado Cdédigo civil. No se ha solicitado
anotacién preventiva.»

Interpuesfo recurso por el Notario autorizante a efectos doctri-
nales, pues se ratificé la otorgada sélo por €l marido por su esposa, y
se obtuvo la pretendida cancelacion, la Direccion revoca el Auto del
Presidente y mnota del Registrador, mediante el Considerando
siguientee:‘

Que este expediente plantea idéntico problema a los debatidos
en las Resoluciones de 23 de mayo y 3 de junio de 1964 y han sido
utilizados los mismos razonamientos, por lo que procede declarar
que es inscribible la escritura de cancelaciéon de una hipoteca inscrita
a favor de los dos coényuges, y para la sociedad conyugal, en 1a que
presta el consentimiento solamente el marido, ya que aun sin des-
conocer la naturaleza del acto dispositivo que encierra y la distinta
importancia que los Ordenamientos juridicos conceden a los actos
por los que se constituyen, modifican o extinguen las relaciones juri-
dicas obligatorias de aquellos otros que engendran efectos juridicos
reales, es lo cierto que la reforma del articulo 1.413 del Coédigo civil
ha de entenderse sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.412,
que permite al marido, como administrador de la sociedad legal de
gananciales, la facultad de cobrar los créditos pendientes, por lo que
al quedar extinguida la obligacién principal y dada 1a accesoriedad
del derecho de hipoteca parece permisible autorizar que el marido
pueda validamente consentir la cancelacién y con ella facilitar la
armonia entre las declaraciones contenidas en los libros del Registro
y la realidad juridica extrarregistral. asf como evitar perjuicios al
propietario de 1a finca gravada.

e 0 0

Parecera extrafio que a estas fechas explanemos—con nuestra
acostumbrada glosa—la precedente Resoluci6n, de la que la de 23 de
Tayo de 1964 fue precursora y a la que prestamos la atencién que

se merecia,
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Pero conocedores de que el Registrador implicado en la presente
—nuestro primer Registrador, como ya tuvimos ocasién de procla-
mar en las Observaciones que hicimos a uno de sus ultimos trabajos—,
habia de dedicar a esta Jurisprudencia una mas extensa critica que
la simple de defensa que se desprende del dictamen de su nota cali-
ficadora, y esto—en gesto elegante que le honra—, desligado de su
funcién activa de Registrador, para que no se viera en ello pasién
ni amor propio alguno, sino el afan que siempre le guié de enalte-
cimiento a la Institucién a que consagré lo mejor de su talento,
esperamos la aparicién de dicho trabajo, que al par que nos ilustraria
y pudiera hacernos rectificar en nuestra postura, nos serviria para
—una vez mas, y son ya incontables—rendir homenaje de admira-
cidn y respetuoso afecto a este gran Registrador que nos ensefié y
guié a cuantas promociones de sus compafieros siguieron a lg suya,
y de las primeras la nuestra, que tanto ya por afos de servicio y de
edad se acerca a la del maestro Ramén pE LA RrcA (cuyo nombre,
sin decirlo hasta ahora, en la mente del que nos siguiera estaria).

Excusado es decir que tal trabajo no nos defraudé en absoluto.
Una vez mas la prosa tersa, limpida, del gran escritor que, a mas de
jurista, es Ramén pE 1A Rica, resplandece y subyuga. Igual puede
decirse del Dictamen a la nota y parejamente a aquél es de justicia
resaltar el brillante, documentado y—para nosotros—convincente
Informe en el particular caso del recurso del Notario sefior De la
‘Camara Alvarez. : ’

Escribe La Rica con harta razén en el trabajo al que nos venimos
refiriendo («La mujer casada y la cancelacién de créditos ganancia-
les», numero de marzo-abri, 1965, esta Revista), que resulta innega-
ble la enorme influencia que las reformas del Cédigo ejercen en el
coto hipotecario. De ahi, y ante las disparidades de criterio inmedia-
tamente surgidas en éste y otros problemas, el que una de las fina-
lidades, segin el preambulo de la 1ultima reforma del Reglamento
Hipotecario, fuese coordinar sus disposiciones «con la dltima y sus-
tancial reforma de aquéls.

Nuestro parecer—modestisimo, infimo parecer—es que se debid
esperar g que €l tiempo hubiese ido decantando todo lo reformado
(del Co6digo y anterior Reglamento, el de 1947) y especialmente en
el Reglamento no llegar a mds de lo que €l mismo Cédigo habia
llegado. Tal—como expusimos en la nota 10 de nuestros «Comen-

10
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tarios» a Ramén de la Rica, pagina 628, afio 1959, esta Revista—con
la poco feliz férmula de la regla primera del articulo 95 reglamen-
tario, causante principalisimo de todo el enredo y desconcierto so-
brevenido. Porque si el Codigo, para los actos de disposiciéon de ga-
nanciales inmuebles y establecimientos mercantiles requeria el con-
sentimiento de la mujer, esto no debié superarse, cual hicieron los
redactores del Reglamento con la dichosa formula de ordenar se
inscribiese a ambos y para la sociedad conyugal. Porque elle tomado
literalmente significaria una coodisposicion que €l C6digo no consa-
gro, y si, como €l mismo La Rica puso de manifiesto, no era sino
ratificar lo que diversas Resoluciones habian proclamado «de que los
bienes aparecen inscritos a nombre del marido o de la mujer, con
ciertas circunstancias o datos que permiten su atribucién a la comu-
nidad ganancials, no vendria sino a producir dudas y suscitar inter-
pretaciones, con lo que, en suma, si la cuestién seguia igual, «no
valia la pena haber alumbrado la discutida formulas.

Bastaba la regla novena del articulo 51, parrafo segundo, o si se
queria y hubiese sido mejor reflejo de los Titulos que inscribiera uno
u otro, es decir, €l marido o la mujer, casado con... pero nunca am-
bos, que elevado a los extremos hipotecaristas que defiende el admi-
rado La Rica extravasa el Codigo, no suele ser fiel reflejo de la
titulacién, pues siempre o casi siempre vienen a ser €l marido o la
mujer el adquirente y para caso de disposicion, conforme a lg fé6rmu-
la adoptada, en puros principios hipotecarios, repetimos, los dos
deben disponer en el acto.

Acaso pensando en todo esto y figurando en la Comision redac-
tora de la reforma reglamentaria juristas tan relevantes como son
los que relaciona L.a Rica en la nota 8 de su citado trabajo, alguno
de ellos, como por ejemplo el ilustre Angel Sanz, cuidara de preve-
nir tan radicales extremos, estampando ante todo en el articulo 96
que los actos dispositivos sobre los bienes expresados en la regla
primera del articulo anterior—95-—se regiran por las normas de los
bienes gananciales.

Y esto, querido y admirado LA Rica, es lo fundamental. Esta
esencialidad cuestional se puso por la Direccién de manifiesto en la
primera de sus decisiones-—-la de 2 de noviembre de 1959—al decir
que el articulo 1.413 del Coédigo, al dejar subsistentes las facultades
queé corresponden al:marido como administrador de la sociedad de

i
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gananciales le faculta para cobrar los créditos que existan a favor
de la misma sociedad y, por tanto, que podrd consentir vdlidamente
la cancelacion de los derechos reales de garanfia que los aseguren,

Por lo mismo, y contra la autorizadisima opinién del Profesor
BonNET—tan invocada por LA Rica—, estimamos que no tenia por
qué aludir la Direccion al articulo 1.880 del Codigo, que ni olvida y
conculca. Estamos sencillamente ante un caso de capacidad, la del
marido, al que el articulo 1.412 de aquél se la concede plena: para
cobrar y cancelar. o

Ciertamente que la redaccion del parrafo final del articulo 178
del Reglamento desconcierta. Pero esto es un fruto mas de la preci-
pitada redaccion de la reforma del Reglamento. Este parrafo ha de
entenderse supeditado a la <¢questio» principalisima del problema
que es. segun venimos insistiendo, la limitaciéon o frontera que la
reforma del Codigo impuso. O sea, paladinamente exceptuar cuanto
se refiera a la administracion de la sociedad de gananciales: articu-
lo 1.412, que continda inmutable.

Y hay mas. Y es que asi como—razonablemente—ningiin Notario
ni Registrador interpreté que la <«f6rmula» de la regla primera del
articulo 95 del Reglamento impusiera para la disposicién de inmue-
bles gananciales la coodisposicién de los titulares registrales, porque
ello iria mas alla del acto de asentimiento uxorio que instaura el
articulo 1.413 del Cédigo, ese parrafo final del articulo 178 del Re-
glamento debe interpretarse concilidandolo con el mas fundamental
del articulo 96 del mismo, pues si no hay una evidente friccién con
el Cobdigo.

Por todo lo expuesto, nosotros creemos que la Direccién, en todas
estas Resoluciones de cancelacién de créditos gananciales, se ha des-
envuelto con l6gica, maestria y habilidad y que no significa claudi-
cacién, franquia de caminos—como escribe LA Rica—el que por ellas
se haya provocado la de 26 de octubre de 1964, referente a que la
hipoteca a favor de una menor representada por su padre se inten-
tase cancelar por éste por haber cobrado la cantidad prestada y
sus intereses, sin obtener autorizacién judicial. .

La Direccién, como es logico, rechaz6, segin es-sabido, tal pre-
tension,.pues a nuestro juicio—contra 1o que escribe-La Rica—no:
hay la misma-razén_-de derecho, pues:ya hemos dicho a qué’ condu~’
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ciria una' interpretacién no supeditada al articulo 96 del 178 del
Reglamento. .

" En éste estd todo, pues al excederse en su reforma en la regla
primera del articulo 95 se autofrené en el siguiente, 96, refiriéndose
estrictamente a lo que dispone el Codigo civil en cuanto a gananciales.

. Y respecto a la postrer claudicacion que puede derivarse de esta
y similares Resoluciones de cancelacion de créditos gananciales o so-
bre inmuebles gananciales, por la postura defendida—con su agil y
sugestiva habilidad—por Azpiazu de la repercusion registral de la
Sentencia de 13 de marzo de 1964, sobre que la realidad es que nada
tiene que ver con cuanto antecede, habra que esperar a que decida
la Direccion si se le presenta direcctamente el problema planteado por
Azpriazu en base de dicha Sentencia, cuya critica constructiva esta
aun por hacer, pues indirectamente entendemos—como hemos ex-
puesto en la glosa a la Resolucion de 9 de abril de 19656—que ya
tom6 posiciones en contra al decir—«in fine» wnico Considerando
de la misma—«ser necesario para la plenag eficacia del acto que, con
arreglio al articulo 1.413 del Cédigo civil, preste también su consen-
timiento la mujers.

Creemos, después de cuanto hemos expuesto, que nuestro pensa-
miento sobre lo decidido por 1a Direccién en la cuestién que nos ocupa
habra quedado claro para nuestro querido y admirado La Rica. Des-
de que apostillamos o glosamos sus Comentarios a la reforma del
Reglamento, pusimos nuestra atencién ¢ apuntamos a la que califi-
camos de barroca féormula adoptada para inscribir bienes ganancia-
les: a favor de ambos, ete. Alli, repetimos, en 1a nota a la Resolucion
‘de 2 de noviembre de 1959, como en la de 23 de mayo de 1964, nues-
tro entendimiento, cual ahora, es el mismo: que nunca se debid
adoptar la inscripcién de ambos, pero adoptada bien claramente de-
jamos consignado en la nota ultima que tan de dificil inteligencia
es para nuestro maestro, <que no existiendo en el Registro inscrip-
ciones especialmente extendidas a favor de la sociedad de ganan-
ciales, sino que los bienes o derechos aparecen inscritos a nombre
del marido o de la mujer con ciertas circunstancias o datos que
permiten su atribucién a la ccomunidad gananmal» siendo el admi-
nistrador de la misma el mando Y no tratdndose de acto compren-
dido éste de'la cancelacion de créditos p1esuntwamente ganancia-
les en el articulo 1.413 del Cédigo civil reformado segln paladina y
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certeramente ha cuidado de poner preferentemente a la posible du-
dosa oracion de referencia que analizamos la Direccion, es de toda
logica deducir... (etc., véase pagina 521, afio 1964, esta Révista).
¢Como puede extraer La Rrca la deduccién de que si se observa
el articulo 96 del Reglamento se exigiria el consenso uroris en todo
acto que el Derecho califique de dispositivo de inmuebles o derechos
reales asimilados? Con remitirnos a cuanto hemos dejado escrito,
estimamos nuestro punto de vista suficientemente aclarado. Es la
frontera del articulo 1.413 la que no hay que saltér, ¢ Sea no ir mas
alla de lo que €l establece. Y en cuanto al Reglamento, nos incumbe
insistir que con el parrafo segundo de la regla novena del articule 51
del mismo, o a lo sumo con alguna afiadidura y refiriéndolo al ar-
ticulp 95 (éste, claro, con otra redaccién que la éctual) bastaba.

No queremos terminar sin dejar patente una vez mas nuestra
admiracion a la obra de Ramoén pE LA Rica, de 1a que con mas tiemn-
po y espacio quisiéramos hacer una recensién y critica. De su im-
portancia y extension sera muestra elocuente €l indice de trabajos
que segun tenemos anotados se compone de tres libros, nueve confe-
rencias y dieciocho estudios monograficos aparecidos en diversas re-
vistas.

En igual sentido que la precedente Resolucién, la de 3 de junio
de 1964, B. O. de 21 de julio de igual afo.

H

NOTIFICACION AL ARRENDATARIO CONFORME A LA LLEY DE ARRENDAMIENTOS
URBANOS. AUNQUE ESTE TIPO DE NOTIFICACIONES DEBIAN EN RIGOR SER
PRACTICADAS CON INMEDIATIVIDAD DEL NOTIFICADO O SUJETO PASIVO
ANTE LA PRESENCIA DEL NOTARIO REQUIRENTE EN EL DOMICILIO SENA-
LADO, HABIDA CUENTA QUE LA CITADA LEY, AL HABLAR DE «NOTIFICACIO-
NES FEHACIENTES», NO ENTIENDE QUE HAYAN DE HACERSE INMEDIA-
TAMENTE A LA PERSONA NOTIFICADA, ES VALIDO EL PROCEDIMIENTO
DE PRACTICAR LA NOTIFICACION POR CORREQ CERTIFICADO CON ACUSE
DE RECIBO, CON ARREGLO AL ARTICULO 202 DEL REGLAMENTO NOTARIAL,
CONCORDE A MAS CON EL DE CORREOS Y LA LEY DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO,
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Resolucion de 1 de abril de 1965 («B. O.» de 19 de abril).

Por escritura otorgada en Madrid el 29 de julio de 1958, don J. G,
con expreso consentimiento de su esposa, dofia D. G., vendi6é a
dofia A.F. una casa sita en Villa de Guarefia (Badajoz), sefialada
con el numero 66 de la calle Estacada, inscrita en el Registro de la
Propiedad de Don Benito. La indicada casa estaba arrendada a
don B.E., al que se remiti6 por el Notario copia por correo certifi-
‘cado, con acuse de recibo, que se devolvié firmado por V.R.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura,
en que constaban los precedentes hechos, fue calificada con nota del
tenor literal sigulente: «No admitida 1a inscripcién del precedente
documento porgque la notificacion fehaciente que al arrendatario ha
de hacerse, segun el articulo 47 de la Ley de 13 de abril de 1956, no
aparece hecha al titular del arrendamiento, B.E., sino a persona
distinta, V.R., cuya relacion de familia o dependencia con dicho
titular no consta en la escritura. No tomada anotacién preventiva
por no haberse solicitado».

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura,
que lo es el de Madrid, don Santiago Pelayo Hore, la Direccién re-
voca ¢l Auto del Presidente de 1a Audiencia, confirmatorio de la nota
del Registrador, mediante la ajustada doctrina siguiente:

Que la cuestion debatida en este recurso consiste en resolver si
la notificacion notarial realizada por correo certificado con acuse de
recibo, con arreglo al articulo 202 del Reglamento Notarial, cumple
con los requisitos establecidos en el articulo 47 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, que exige sea una notificacién fehaciente, y en
su consecuencia, si procede o no la inscripcién de la escritura de
compraventa calificada.

Que el articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos estable-
ce en los casos de ventas por pisos o de finca en que exista una sola
vivienda la obligacién de que €l vendedor «notifique en forma feha-
ciente» la decisién de vender al arrendatario, asi como el precio
ofrecido, las condiciones esenciales de la transmisiéon y el nombre,
domicilio y circunstancias del comprador, y en el articulo 48 pres-
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cribe idéntica formalidad al adquirente para el caso de una venta
ya realizada con incumplimiento u omisién de cualquiera de esas
circunstancias, todo ello con la exclusiva finalidad de que el inquili-
no sea debidamente informado y exista certidumbre o seguridad de
que tiene cabal conocimiento de la operacién realizada, por si qui-
siera ejercer los derechos de tanteo o en su caso de retracto para
adquirir el inmueble.

Que la propia Ley de Arrendamientos exige, entre otros, en los
articulos 32, cuarto; 58, fercero, y 65 esta misma forma de notifi-
cacién fehaciente, con idéntica finalidad a la ya sefialada, y como
quiera que de su exacto cumplimiento van a estar pendientes los
derechos de los interesados, se hace necesario que €l Notario reque-
rido con este objeto extreme su cuidado y no s6lo cumpla rigurosa-
mente los preceptos que sobre la autorizaciéon de actas notariales
establece la seccién tercera del Reglamerito Notarial, sino g la vez
supla lagunas y deficiencias en esta materia, no suficientemente re-
glamentada, procurando que la finalidad de la Ley resulte lograda.

En consecuencia, que este tipo de notificaciones deberian en ri-
gor ser practicadas con inmediatividad del notificado o sujeto pasivo
ante la presencia del Notario requirente en el domicilio sefialado,
situado dentro de su distrito, o por conducto de otro Notario que
actue a través del requerimiento del primero si-el domicilio de la
persona a quien se va a hacer la notificacion esta fuera del territorio
de su competencia; mas como quiera que este segundo procedimien-
to—en teoria el mas idéneo—ofrece una serie de inconvenientes,
entre los que no puede dejar de tenerse en cuenta el encarecimiento
del instrumenfto por la intervenciéon de varios fedata{rios, la practica
notarial utiliza en aquel ultimo supuesto, y aun en el primero, en
grandes nucleos de poblacién, la remisién de la célula de notifica-
cion a través del correo, conforme a lo establecido en el articulo 202
del Reglamento Notarial.

Que, en efecto, este precepto, en su parrafo tercero, faculta al
Notaripo para que discrecionalmente, y siempre que la Ley no lo pro-
hiba, pueda efectuar notificaciones que no tengan caracter requisi-
torio por medio de cédula o copia remitida por correo certificado con
acuse de recibo—como sucede €n el preseénte ¢aso—, por cuyo meca-
nismo queda constancia fehaciente del texto literal de la misiva, de
la introduccién de la carta en el sobre, de Su entrega al funcionario’
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de Correos y de la expedicion del correspondiente recibo de imposi-
cion, y posteriormente, por la recepcion del acuse de recibo se con-
firma la entrega de la carta en el domicilio del interesado por el
Carfero, el cual no sélo esta autorizado, sino obligado en el ejercicio
de su mision a realizar la entrega conforme a la norma del articu-
lo 149 de! antiguo Reglamento de Correos, asi como del vigente, cuyo
cumplimiento presupone que la cédula o copia llegé al destino indi-
cado, ya que los «certificados» que expide la Oficina de Correos son
documentos que dan certeza.

Que cuando la Ley de Arrendamientos Urbanos habla de «notifi-
caciones fehacientes» no entiende que necesariamente hayan de ha-
cerse inmediatamente a la persona notificada, pues esto, en la ma-
yoria de los casos, seria practicamente imposible de verificar, incluso
aungque no hubiere conducta maliciosa en el requerido, sino que lo
que pretende es que objetivamente se hayan adoptado todas las me-
didas que prudencialmente sean necesarias para que llegue a su po-
der, y por eso el mismo articulo 202 sefiala con quién se entenderan
las diligencias en el caso de que el Notario no encuentre 1a persona
a quien van dirigidas en el domicilio indicado, y €l Reglamento de
Correos—servicio publico de reconocida eficacia—, respecto a quién
puede entregarse la carta certificada y acusar recibo de ella, sea o
no el destinatario.

A mayor abundamiento, que la Ley de Procedimiento Administra-
tivo establece norma s:milar en el articulo 80, segundo, al declarar
que de no hallarse el interesado en el momento de entregarse la
notificacién podra hacerse cargo de ella cualquier persona que se
encuentre en el domicilio y haga constar su parentesco o la razén
de permanencia en el mismo.

He aqui, una vez mads, este viejo problema de las notificaciones,
de cuya efectividad tanto se podria hablar,

Ni Edictos ni Anuncios oficiales son medios que llegan o calan
a quienes van dirigidos generalmente, sirviendo en cambio muchas
veces para que «profesionales de los mismos», siempre atentos a su
publicacion, obtengan un logro en detrimento de la finalidad per-
seguida por esa suerte de notificaciones.
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De tan utilizado ya estimamos normal, tanto en procedimientos
judiciales como administrativos, considerar a personas de relieve
social como de ignorado paradero... (Qué no decir de los sin relieve?

Cuando mas algun precepto legal—por ejemplo, el art. 202 de la
Ley Hipotecaria—fija tiempo (un dia, unas horas, que apenas trans-
curridas los hacen inoperantes), para que esas notificaciones sean
s<personaless. .

De esta forma se cancelan derechos y se consiguen inmatricula-
ciones. {Y son tantas las leyes que patrocinan estos posibles despo-
jos! La del suelo, la de edificaciones forzosas, la de expropiacién,
la de censos en Cataluiia, etc. Hoy es imposible andar sin miedo de
caer en algun cepo legal tendido a nuestra buena fe de propietarios
entre esta red de avisos, comunicaciones, edictos, etc., que surgen de
la fronda legislativa tan en boga. ,

¢No podria ser un remedio, o al menos un freno, ante estos males
el mismo Registro de la Propiedad?

Asi nos 1o sugiere un eficacisimo colaborador en nuestra cotidia-
na labor profesional—cuyo nombre por expresa peticién omitimos—,
dando vida en algin precepto reglamentario o en Orden al efecto
de la facultad o derecho de cualquier titular registral de hacer cons-
tar un domicilio que podriamos llamar legal, al margen de la ins-
cripcién a su favor, con virtualidad obligatoria en cualquier pro-
cedimiento, administrativo o judicial, que pudiera seguirse contra
el mismo en dafio de su finca o derecho.

;Qué seria una especie de afianzamiento, por no decir hipoteca
de propietario, «sui generiss, sin entronque ni antecedente en nues-
tro sistema?

Pero cumpliria una misién saneadora y, debidamente regulada,
de gran utilidad en toda clase de procedimientos con obligada pre-
via consulta al Registro, €l que una vez mas cumpliria su doble fun-
cién de proteccién al titular y publicidad a los demds para que le
respeten, misién de nuestra impar Instituciéon, que nada, si en vez
de ponerle reparos, los mas imaginarios, los que la servimos, nos
dedicdsemos a enaltecerla, tiene que tomar de extrafas.
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REGISTRO MERCANTIL., HIPOTECA SOBRE BUQUE. DADA LA CLARA Y TERMI-~
NANTE REDACCION DEL ARTICULO PRIMERO DE LA LEY DE HIPOTECA Na~
VAL Y DE SU INTENCIONADA NO DEROGACION POR LA LEY DE 16 DE
DICIEMBRE DE 1954, NO PUEDE EL MARIDO CONSTITUIR POR SI SOLO
GARANTIA HIPOTECARIA SOBRE UN BUQUE PRESUNTIVAMENTE GANANCIAL,
SINO QUE SERA NECESARIO PARA LA PLENA EFICACIA DEL ACTO QUE, CON
ARREGLO AL ARTicULO 1.413 DEL CODIGO CIVIL, PRESTE TAMBIEN SU
CONSENTIMIENTO LA MUJER.

Resolucion de 9 de abril de 1965 («B. O.» de 24 de abril).

Por escritura autorizada en CaAdiz por el Notario recurrente el 5
de noviembre de 1964, don F. M. V., casado con dofia M.L.P., cons-
tituyd segunda hipoteca, de maximo, sobre el buque de su propiedad
denominado «Percebes, para garantizar al «Banco de Andalu-
cia, S. A.», €l pago de una letrg vencida y protestada.

Presentada en el Registro Mercantil de Gijéon—Secciéon de Bu-
ques—primera copia del anterior documento, fue calificado con nota
del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcion del precedente
documento por los defectos subsanables siguientes: 1.° No comparece
la mujer del deudor hipotecario, dofa M. L.P., a prestar su consen-
timiento para la hipoteca, como exige el articulo 1.413 del Codigo
Civil para los actos de disposicion realizados por el matrimonio so-
bre bienes inmuebles, condicion juridica que tienen los buques por el
solo efecto de su hipoteca, a tenor del articulo primero de la Ley
de Hipoteca Naval de 21 de agosto de 1893. 2.° No consta que se diera
cuenta a la Direccién General de Banco y Bolsa o al Organismo que
le haya sustituido de la superposiciéon de garantia hipotecaria antes
del otorgamiento de la escritura, o, si no permitia la urgencia del
caso esperar la resolucién gubernativa de la consulta, que una vez
otorgada la escritura de hipoteca se dio cuenta inmediata a la men-
cionada Direccibn General, como previene el parrafo segundo del
apartado primero de la Orden de 15 de octubre de 1942. No se toma
anotacién preventiva de suspensién por no haber sido solicitada,
devolviéndose al presentante el documento.»
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Interpuesto recurso por don_Francisco.Manrique Romero, Nota-
rio autorizante del documento, 1a Direccion confirma lg nota califi-
cadora en méritos de la siguiente doctrina:

Que si bien la ficcion juridica de la inmovilizacién del buque, es-
tablecida en el articulo primero de la Ley de Hipoteca Naval de 21 de
agosto de 1893, debe su origen a la necesidad de soslayar el obstaculo
gue en dicha época suponia la admisién solamente de los inmuebles
como bienes susceptibles de hipoteca, dificultad que hoy aparece,
hasta cierto punto, superada al estar legalmente reconocida 1a hipo-
‘teca mobiliaria—lo cual evita, en primera garantia y sobre otros
bienes muebles identificables, acudir a aquella ficcion—, y pese, ade-
mas, al actual paradojico resultado de haber de exigir unos requi-
sitos mas rigurosos para la hipoteca—que es lo menos—frente a la
venta, conforme al articulo 585 del Cédigo de Comercio, no afectado
todavia por la reforma del articulo 1.413 del Codigo civil—que es lo
mas—, se hace forzoso reconocer que dada la clara y terminante
redaccién del mencionado articule 1.° y de su intencionada no dero-
‘gacién por la Ley de 16 de diciembre de 1954, no puede el marido
constituir por si sole garantia hipotecaria sobre un buque presunti-
vamente ganancial, sino que sera necesario para la plena eficacia
del acto que con arreglo al articulo 1.413 del Codigo civil preste tam-
bién su consentimiento la mujer.

Basa €l Notario recurrente su Informe en el contrasentido, sefia-
lado por la doctrina (ver a tal efecto Alfonso pE Cossio, La Socie-
dad de Gananciales. Madrid, 1963, pag. 159), que supone la redac-
cién del articulo primero de la Ley de Hipoteca Naval, del que se
desprende que pudiendo el marido vender el buque ganancial sin el
consentimiento de la mujer no pueda, sin embargo, hipotecarlo sin
la intervencion de la misma, debido, a su juicio, a exigencias de.la
época en que aparecidé la Ley de Hipoteca Naval, para resolver el
problema de la hipotecabilidad de los buques, hoy superado y plas-
mado en férmulas, cual la Ley de Hipoteca Mobiliaria de 16 de di-
ciembre de 1954.

A ello replicé el Registrador—y es su maximo acierbo—que al no
irestablecerse por dicha Ley, por las razones que sean, la condicién
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de bienes muebles de los buques para todos los efectos juridicos,
aquellas alegaciones del recurrente caen por su base; argumento
recogido por nuestro Ilustrado Centro Rector, segin diafanamente
aparece expuesto en su unico Considerando.

De «lege ferendas, sin embargo, nos remitimos en ésta sin duda
contradictoria cuestion a lo apuntado por CAmARA y recogido por
Cossfo, de que dejamos breve constancia en la pagina 179 de esta
Revista, afio 1964 (observaciones a la obra de Lacruz BERDEJO, De-
recho de familia).

Por cierto que con referencia a dicho trabajo y por la acusacién
cue con justicia nos hace nuestro querido compaiiero AzZPIAZU en
el suyo, «El articulo 1.413 del Coédigo civil» (numero noviembre-di-
ciembre esta Revista, 1964) cuando escribimos respecto a la escri-
tura de venta de Inmuebles gananciales, que al faltar el consenti-
miento de la mujer, «<ni aun pueden autorizarse», reconocemos se
nos fué, por decirlo asi, la pluma estampando la palabra, <pue-
den» por la de «deben», que es la realidad de nuestro sentir.

Con ello, al cantar ésta «mea culpas, mostramos, sin dnimo de
polémica y con €l respeto que nos merecen las opiniones contrarias,
nuestra disconformidad a lo tan vehementemente propugnado por
Azriazu en su citado trabajo.

En el nuestro—arriba referido——tuvimos ocasion de expresar la
dificultad de trazar la frontera entre ilegalidad y fraude, y como la
jurisprudencia y la doctrina venian debatiendo respecto al momento
de cuando la mujer puede con plena efectividad accionar frente a la
contravencion de lo dispuesto en el Codigo civil.

Lo tradicional era, en palabras del maestro CasTAN, que el Tribu-
nal Supremo habia limitado la accién a lo que podriamos llamar
mera constatacion del fraude: «una especie de informacion ad per-
petuam hecha en forma contradictoria, para mayor solemnidad» di-
rigida, a que la mujer haga efectivos sus derechos a la disolucién del
consorcio. ‘

Y aunque es cierto—en el decir de Lacruz—aque la doctrina mas
moderna, partiendo de la analogia de esta accién de fraude con la
pauliana o del concepto de ineficacia relativa, trata de superar esta
jurisprudencia de suerte que se configure una accién contra el ma-
rido, y en su caso tercer adquirente, que permita constante matri-
monio enmendar el perjuicio causado a la mujer, creemos——y aun
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concediendo sea la Sentencia de 13 de marzo de 1964, fiel expresion
de esta corriente doctrinal—que de ningan modo puede esto abocar
a la posicion sostenida por Azrrazu, es decir, a dar por validas, suje-
tas a una simple accion de anuladilidad, y, por tanto, inscribibles las
ventas de inmuebles gananciales por el marido sin el consentimiento
de la mujer.

Como expresa Cossio, ¢l marido aqui se ha arrogado una repre-
sentacion o atribuido una titularidad exclusiva de bienes, que en-
trafia un defecto de consentimiento propiamente dicho, y si el con-
sentimiento—o sea, €l de la mujer—es uneo de los elementos esen-
ciales del contrato, segun €l articulo 1.261 del C.c., no habra con-
trato o por lo menos este contrato no podra obligar a la mujer, por
que lo impide, adema4s del articulo 1:413, 1a general doctrina del ar-
ticulo 1.257.

De ello se sigue dque no puede entenderse aqui—al no tratarse
simplemente de un negocio anulable—que el acto de disposicién pro-
duzca sus efectos en tanto no sea anulado, y que la accién de impug-
nacién prescriba a los cuatro afios: el Coédigo establece que no per-
judicara a la mujer en ningun caso, lo que quiere decir que en nin-
gun momento producira efecto alguno en contra de ella hasta que lo
ratifique debidamente. Por grande que sea el transcurso del tiem-
po no podrd entenderse nunca prescrita la accion de impugnacion,
etcétera, ete. (pags. 211 y 212, nams. 305 y 306, La Sociedad de Ga-
nanciales, I. N. E. J., 1963). : '

Y preguntamos, ¢una tal clase de ineficacia puede tener entrada
en €l Registro? ' ‘

Comparar esto, con la falta del consentimiento marital cuando la
mujer enajena sus parafernales, nos parece excesivo.

Y aunque el Tribunal Supremo, en la Sentencia citada recogien-
do, segun dijimos (nota a la Resolucién de 23 de marzo de 1964, pa-
gina 522 igual afio), la mejor doctrina reconoce ser €l consentimien-
to uzxorio un negocio de asentimiento, no dice que sea idéntico, como
expresa AzPIAZU, a la licencia marital, sino ‘que tiene un estrecho
parentesco y paralelismo con ella.

Por lo mismo, como expresé con justeza Angel SaNz—y apostillé
el mismo Azpriazu—, «no siendo de posible aplicacién 1a doctrina del
drticulo 94 del Reglamento Hipotecario (én su referencia, claro esta,
al apartado penultimo del articulo 1.301 del Cédigo civil) sobre actos
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realizados por la mujer sin licencia marital, el efecto que produce la
omisién del consentimiento es hacer defectuoso el titulo, que, por
tanto, sera no inscribibles.

Y es que—volviendo a Cossio, lugar citado—no nos encontramos
ante un consentimiento imperfecto, como seria el de la mujer que
enajent sus parafernales sin licencia, sino ante una falta total de
consentimiento de uno de los titulares del bien que fue objeto de
disposicion por el marido. Puede ocurrir—afiade—que a la mujer
interese, sin embargo, ejercitar una accién para obtener la inefica-
cia de dicho acto, pero tal accién no sera propiamente una accién de
impugnacion, ya que la ineficacia no derivara de la sentencia que
en el momento oportuno pueda dictarse declarando tal ineficacia,
sino que el fallo judicial sera meramente declarativo de una inexis-
tencia de disposicién vinculante para la mujer, que podra ademas
solicitar el inmediato reintegro del bien enajenado.al patrimonio
conyugal. Consideramos por ello—concluye este apartado o nume-
ro 306 de su brillante obra Cossio-—que uUnicamente en el supuesto
en que el adquirente pudiera beneficiarse de la «usucapiéns (ordi-
naria o extracrdinaria) quedaria enervado el derecho de la mujer
para recobrar el bien enajenado, siquiera aun en este supuesto, po-
dria, al amparo del articulo 1.419, exigir en el momento de la liqui-
dacién de la sociedad conyugal de su marido que se colacionara el
importe de la enajenacién ilegal.

Estimamos, pues, que esto, y nada mas que esto, es lo que ha
venido a decir la famosa sentencia de 13 de marzo de 1964 (de la
que dimos en seguida el «alerta» sobre las repercusiones registrales
que su interpretacion pudiera derivar), sin que las palabras <origi-
nando una anulabilidads> puedan valuarse hasta conducir a que se
produzcan los efectos, si una tal venta se inscribiera, -del parrafo
segundo del articulo 94 del Reglamento Hipotecario, pues repetimos
con Cossio, «por grande que sea el transcurso del tiempo no podra
entenderse nunca prescrita la accién de impugnacions. )

De lo que se deduce, finalmente, que rechazamos en absoluto la
afirmacion de nuestro estimado compafiero en estas lides criticas,
Bartolomé MENCHEN, de que con la tan repetida sentencia—y dos
mas que la ratifican—c«ha quedado reforzada la base de sustenta=
cion de los que -opinan que los articulos 169 del Reglamento~Notarial:
vy 94-del  Reglamento Hipotecario son aplicables a la-falta -dercon-
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sentimiento de la esposar (pag. 178, niimero enero-febrero de esta
Revista, afio en curso).

Finalmente, las palabras con que concluye el tnico Considerando
de la presente Resolucion, esto es, «que sera necesario para la plena
eficacia del acto que, con arreglo al articulo 1.413 del Coédigo civil,
preste también su consentimiento la mujer», ¢no son por demas
elocuentes del sentir en este punto de nuestro Ilustrade Centro
Rector?

Porque aun no alegada por ¢! Notario recurrente a su mano, sin
embargo, tenia ya la Direccién esa jurisprudencia del Tribunal Su-
premo que perturbaria, de aplicarse a la manera que entiende este
temible polemista que es Azpr1azu, lo que debe ser nuestro régimen
registral, como con su claridad y elegancia de estilo ha expuesto el
admirable Ramén bE ra Rica en estas paginas (numero de marzo-
abril de este afio).

Gingks CAnovas CoUTINO,
° Registrador de la Propiedad






Jurisprudencia del Tribunal Supremo

ClVIL

II,—PROPIEDAD.

SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1965.—Comunwdad de bienes. Accion rewmndicatoria
ejercitada por un comunero en beneficio de todos. Efectos. Aplicacidon con
sentido restrictivo

Son afirmaciones de interes contenidas en esta sentencia:

Que el contenido del condominio se traduce en determinados derechos de
los comuneros en relacion a la cosa comun, los que estan presididos por la
1dea esencial de que las facultades atribuidas a cada participe estan necesa-
riamente subordinadas al derecho de todos los demas. por lo que el ejercicio de
acciones sobre 'a totalidad de la cosa sobrepasa en realidad el derecho del
copropietario. ya que las relaciones juridicas enfre los conduefios no son soli-
darios ni1 indivisibles. Por ello. asi como para la alteracion de la cosa se precisa
el acuerdo unanime de todos y para su administracidn y disfrute rige lo deci-
dido por la mayoria de los participes—articulos 397 v 398 del Coédigo civil—.
para reclamar los derechos que afecten a la esencia del condominio o para
defenderlos de quienes se los disputen. deben juridicamente regir las mismas
normas, ya que el condueiio no tiene ipso jure la representacién de los demas
para actuar en juicio Pero dada la naturaleza y caracteres de la comunidad
de bienes, la jurisprudencia admitié desde siempre quz cualquiera de los parti-
cipes puede comparecer en juicio en asuntos que afectan a los derechos de la
comunidad. tanto para ejercitarlos como para defenderlos, por lo que un con-
duefio puede entablar la accién reivindicatoria en beneficio de todos, pero ha
de actuar en provecho de la comunidad ¥ no exclusivamente para si, y para
compaginar Ja doctrina de la cosa juzgada con la no intervencion de todos los
conddéminos, se limita la eficacia de la sentencia dictada respecto a los que no
fueron parte en el pleito, al casc de que dicha sentencia les sea favorable, sin
que les perjudique la contraria, pues, como declara la sentencia de 17 de junio
de 1927. para que el fallo obtenido por un condémino afecte a los demés se
precisa que haya resultado en interés de todos elios.

Que esta doctrina legal, tan conocida que hace ociosa su cita detallada, es
excepcional porque faculta a un solo conduefio para actuar. sin acuerdo o auto-

11
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rizacion de los demas, en beneficio de la comunidad, y como tal ha de ser
aplicada en sentido restrictivo, hasta el punto que si alguno de los participes se
opone a tal actuacion, bien desautorizando al accionante de un modo explicito
o afirmando lo contrario de lo sostenido por aquél, no puede considerarsele
legitimado para actua» porque tal oposicion revela que hay sobre la materia
discutida criterios dispares, y hasta que estas diferencias no desaparezcan no
puede conocerse con certeza cua! es el criterio mas reneficioso para la comu-
nidad, Unica norma que permite actuar o defenderse sin tener la representacion
de los demis conduefios.

SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1965.—Requisitos de la-accion reivindicatoria, Titulo.
Tradicion. Presuncion del articulo 1.462 del C.c. Momento de perfeccion del
contrato de compravenla.

La demanda, en sintesis, exponia: Que la casa, de renta limitada, fue ad-
judicada provisionalmente en los ultimos mezes de 1958 y principios de 1959
a diferentes personas, que detallaba: que la Inmobiliaria que la construyé
confeccioné unos Estatutos (que acompafiaba) para el gobierno y administra-
cién de la Comunidad de propietarios, consignandose en su articulo 2.0 a cada
vivienda un valor proporcional con relaciéon al total del inmueble, que en las
del tipo de las relacionadas con el pleito era de un diez por ciento por cada
una de las viviendas; que en la finca objeto de la litis. por el desnivel del te-
rreno entre sus partes anterior y posterior, fue preciso, en sustitucién del total
relleno del desnivel la construccién de un semisétano, por donde transcurren
las conducciones de aguas residuales. y que unicamente con los fines de registro
de las tuberias que pasan por el mismo tenia en su parte frontal dos pequehas
puertas que interiormente no se comunicaban, por cuanto entre las mismas se
encuenira el muro central de carga; como su construccién no ha tenido ofra
finalidad que la indicada, el semisétano no guarda altura por la que normal-
.mente se pueda transitar; Que en la primavera de 1959 comenzéd la Inmobi-
liaria a abrir huecos en el muro ceniral de carga y en la fachada posterior,
con lo que se ha modificado la estructura para lo cual estd calculado el bloque;
que como la altura era insuficiente para el desenvolvimiento de cualquier acti-
vidad o circulacién interior. decidieron excavar en el suelo del citado local,
hasta conseguir una altura suficiente, aunque ello supusiera descarnar los
muros enterrados como cimientos. Que la Junta de Copropietarios actora ce
puso al habla con el entonces Gerente de la Inmobiliaria demandada para que
se paralizaran las obras y la respuestp de éste fue que las obras no se para-
lizarian, sino que se seguirian con la intencién de instalar alli un almacén de
carbén. Que el Presidente de la Comunidad demandante se puso al habla con
el futuro comprador del almacén de carbén, y después de una solida argumen-
tacion decidié este ultimo abandonar su proyecto. Que, pese a todo lo anterior,
la demandada siguié sus obras; que el dia 16 de diciembre de 1959, por medio
de una carta impresa se requirié a los copropietarios para dar forma escrita al
contrato de compraventa. y al preguntarse por la suerte del citado local se
contesté de la misma forma que en anteriores veces; y cuando se rogd al Ge-
rente que en el contrato figurase esta decisién de la Inmobiliaria y que :e
hiciese constar el desacuerdo de los propietarios, esta proposicién igualmente
fue rechazada, con lo que no se efectué la citada firma. Que €l dia 28 de
mayo de 1960 la demandada dirigié una carta al actor en la que le manifestaba
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que ei contrato de compraventa de la vivienda estaba preparado para su flrma,
fijandose el porcentaje de propiedad de los elementos comunes de la finca,
e igualmente que en el momento de la firma se le entregaria una copia de
los Estatutos de la Comunidad del Barrio; que en esta carta se anunciaba el
intento por parte de la demandada de modificar los gastos comunes, por lo
que 2l lesionarse derechos de los propietarios éstos se negaron a firmar el
presente contrato. Que en la actualidad la demandada ha trasladado a dicho
s6tano herramientas, tablas, utiles, etc., y considera el s6tano como almacén
para su uso Suplicé se dictara sentencia por la que se condene a la entidad
demandada a reconocer que el local semisétano. por donde transcurren las
conducciones de aguas residuales, y con los fines de registro de las tuberias
que pasan por el mismo, existente en la fachada posterior con la rampa de
acceso y sus construcciones accesorias es un elemento comun propiedad de
la Comuridad de Propietafios de dicho mmmueble, a la que debera hacer en-
trega de su legitima posesion, con reserva a la Comunidad demandante de las
acciones que puedan en su dia corresponderla con motivo de las obras que, con
modificacion de la estructura y afectando a muros, elementos de carga y de-
m4as conceptos fundamentales de la edificacién., ha realizado la entidad de-
mandada sin autorizacion de la Junta de Copropietarios, imponiéndola expre-
samente las costas del presente procedimiento por su temeridad y mala fe.
La Inmobiliaria demandada contesté, en resumen, que no habia habido alun
acuerdo entre las partes litigantes sobre la compraventa de ningin piso en
concreto, por lo cual los sefiores que se relacionan en la demanda no son
«copropietarios titulares de cada una de las viviendas», como asegura la de-
manda, sino meros adjudicalarios provisionales de ellas. Que negaba que los
BEstatutos se hallaren vigentes y que hayan sido aceptados por los copropieta-
rios compradores, ni los adjudicatarios de las viviendas de la casa, a que la
demanda se refiere, aceptaron tales Estatutos ya que no han firmado el con-
trato de compraventa, a cuya suscripcién se les requirio, ni se les han entregado
los Estatutos. Respecto al semisétano, que la realidad era que la demandada
decidié aprovechar el desnivel del terreno de la parcela 29, entre sus partes
anterior y posterior, para construr un semisétano comercial; que naturalmente,
el semisétano comercia no estaba proyectado al comenzar la edificacién de la
parcela: que para llevar a efecto la construccién del almacén presentd la
demandada el pertinente proyecto en el Instituto Nacional de la Vivienda y
mediante escrito fecha 19 de enero de 1960 solicité de aquel Organismo la
rectificacién del proyecto de Estatutos. a fin de modificar la descripcién de las
parcelas y los porcentajes asignados a los diferentes elementos comunes de
que constan, alterando la redaccion del articulo 2.0, en el que se describe inde-
pendientemente la parcela 29, para reflejar el nuevo elemento construido. lo
mismo que la parcela 31, que se hallaba en similares circunstancias; que el
Instituto aprobé ias modificaciones propuestas, que por lo que respecta a la par-
cela 29 consistian en describir la finca como compuesta de un almacén de
planta baja lateral y posterior—el litigioso—, asignandole, a efectos de parti-
cipacion en beneficios, y gastos comunes y adopcién de acuerdos, un dos y medio
por ciento y diez viviendas con el nueve setenta y cinco por ciento cada una,
en lugar del diez por ciento sefialado en el proyecto primitivo; que las obras
comenzaron en abril de 1959 y no se produjo con ellas ningin perjuicio a la
finca. sino el beneficio derivado del mayor aislamiento de las viviendas res-
pecto del suelo, lograndose un pequefio almacén, completamente nuevo, total-
mente separado de las viviendas, para su utilizaci6én independiente y que no
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constituye elemento comun del inmueble. Que no se reconocia la existencia de
ninguna Junta de Copropietarios de la finca porque no hay mas duefio que
«Inmobiliaria Barrio de Bilbao». Que era digno de notarse que en la demanda
se aludia al «futuro comprador del almacén de carbén» y a su decision de no
comprarlo, lo que evidencia que. al igual que ocurre con los adjudicatarios de
las viviendas, no era comprador m1 por consiguiente propietario. Que la deman-
dada dingié no a los copropletarios—pues no eran tales—, sino a los adjudica-
tarios provisionales, la corta a que se refiere el correlativo, requiriéndoles a
firmar el contrato de compraventa y a abonar la primera mensualidad de amor-
tizacion de las cantidades a pagar; éste era el objeto del requerimiento y no
el de «dar forma escrita al contrato de compraventa», como se Insinta en la
demanda, porque no existia ningin contrato de compraventa anterior verbal.
sino una mera adjudicacién provisional cuya naturaleza era la de una promesa
de compraventa; que era cierto que la demandada dirigi6 al actor y a cada
uno de los restantes adjudicatarios la carta a que se alude, pero se omite la carta
que los referidos adjudicatarios cursaron a la Inmobiliaria por conducto no-
tarial en 26 de diciembre de 1959. quejindose de que no se les entregara ni
diera conocimiento de unos Estatutos que se afirma en la demanda tenian los
adjudicatarios en su poder varios meses antes; que «Inmobiliaria Barrio de
Bilbao, S. A.» considera justificadamente como suyo, con exclusividad, el local
litigioso; que en la parcela 29 habitan desde hace dos afios y medio, sin pagar
renta los diez sefiores que se atribuyen el cariacter de propietarios de los pisos.
mas aparte de no satisfacer rentas. porque no son arrendatarios, no pagan
tampoco el precio de los pisos. porque no son compradores, ni satisfacen los in-
tereses y amortizacién del préstamo del Instituto de Crédito para la Recons-
truccién Nacional que grava al duefio de las viviendas, porque no son propie-
tarios; y la demandada, sobre no obtener renta alguna de las viviendas, porque
no las ha arrendado, no percibe su precio porque no las ha vendido, y tiene
* que pagar los intereses y amortizacién del préstamo que grava la finca, porque
es la unica duefia de ésta; que confiaba la demandada en que pudiera solucio-
narse esta anémala situacién, pero no habfa sido asi y se veia demandada por
quienes, sin haher siquiera comprado la vivienda que ocupan, reclaman malicio-
samente un local independiente calificAndole de elemento comun. Suplicé se
dictara sentencia por la que, estimando la excepcién de defecto legal en el
modo de proponer la demanda se declarara no haber lugar a entrar en el fondo
del asunto., o en su defecto desestimar la demanda. absolviendo de ella a «In-
mobiliaria Barrio de Bilbao. S. A». con imposiciéon de costas en todo caso a la
parte actora.

Seguidos los tramites correspondientes. el Juzgado de Primera Instancia
dict6 sentencia en la que declard que por estar comprendido en el porcentajle
que agota 1a propiedad. la planta semisétano que. para mayor facilidad en los
servicios y como cdmara de aislamiento, ha sido construida en los bajos de dicho
inmueble, debia ser considerada como elemento comun y por conctiguiente pro-
piedad de los sefiores propietarios de la totalidad del inmueble en relacién con
sus cuotas de propiedad. debiendo la Sociedad demandada reintegrar dicha
planta a los propietarios, sin perjuicio de la accién de indemnizacién que
pueda ejercitar la demandada contra los actores. absolviendo a la demandada
de las demas peticiones de la demanda, sin hacer expresa imposicién de costas.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia de Madrid confirmé la sentencia
apelada e impuso las costas de la apelacion a la parte apelante.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar "al Recurso de Casacién hasandose
en los siguientes considerandos:
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Considerando que la jurisprudencia de esta Sala constantemente exige para
el ejercicio de la accién reivindicatoria la concurrencia de los tres requisitos
siguientes: Primero. Titulo legitimo de dominio en el reclamante. Segundo.
Identificacion de la cosa que se pretende reivindicar; y Tercero. Que se conozca
exactamente quién es el detentador. (Sentencias de 16 de abril de 1958, 23 de
enero, 10 de abril y 2 de mayo de 1963).

Considerando que en cuanto al primer requisito, inico debatido en el caso
de autos, asimismo esta declarado por reiterada y uniforme jurisprudencia que
para la viabilidad de la accién reivindicatoria que concede el articulo 348 del
Codigo civil. es indispensable que el propietario presente el titulo legitimo por
el cual se acredite de forma fehaciente la propiedad de la cosa que trate de
reivindicar, entendiéndose por titulo en Derecho civil--como proclama la sen-
tencia de 3 de febrero de 1928—tanto la causa en cuya virtud es poseida o se
adquirio alguna cosa como el instrumento con que se acredita el Derecho que
sobre la misma cosa pertenece a quien le ostenta. y para lograr la efectividad
ejercita la accién, ya que ésta nace del derecho a la cosa y ordinariamente de
las mismas fuentes que la obligacién y es consecuencia de los modos de
adquirir la propiedad.

Considerando que de los contratos s6lo nacen acciones personales para po-
derse exigir, respectivamente, los contratantes las obligaciones que mutuamente
establecieron y para que. por consecuencia., se adquiera €l derecho de propiedad
es indispensable, segin el articulo 609 del Coédigo civil, que medie la tradicién.
no adquiriéndose el derecho real sobre la cosa, como expresa el articulo 1.095
del mismo cuerpo legal, hasta que le haya sido entregada. determindndose con
ocasion del contrato de compraventa, en los articulos 1.461 a 1465 las diversas
formas de enfrega, entre ellas el simple acto del otorgamiento de la escritura
publica, que si en ella no constase lo contrario equivale a la entrega de la cosa
vendida (tradicion ficta e instrumental), a tenor del apartado segundo del ar-
ticulo 1.462, desde cuyo momento el adquirente puede ejercitar los derechos co-
rrespondientes al dominio, mientras no opere en contra la prescripciéon extintiva
de las acciones que lo sustenten. (Sentencia de 11 de junio de 1958.)

Considerando que el apartado segundo del articulo 1462 no establece una
presuncion «juris tantumpy rebatible por cualquier medio. sino que a su dispo-
sicion de que en las ventas hechas en escritura publica su otorgamiento equiva-
le a la entrega de la cosa vendida. sélo puede oponerse que de la misma escri-
tura resulte o se deduzca claramente 1o contrario. (Sentencia de 22 de marzo
de 1952.)

Considerando que en las transmisiones de bienes inmuebles operadas a través
de un contrato de compraventa, el instante en que se produce la adquisicién
de lo comprado no se identifica con el de perfeccionamiento del convenio a
que se refiere el articulo 1.450 en relacién con los 1.254. 1.258 y 1.278 del Cddigo
civil, porque tal base contractual unicamente confiere al comprador un «jus
ad remy sobre la cosa objeto de la estipulaciéon y una accién de indole mera-
mente personal para reclamar su entrega con apoyo en los articulos 1461 y
siguientes, sino en el de su consumacion mediante 1a tradicién que exigen los
articulos 609 y 1095 redactados en observancia de la pauta senalada al legisla-
dor por la Base XX de la Ley de 11 de mayo de 1888. como declararon. entre
otras, las sentencias de esta Sala de 15 de junio de 1909, 8 de marzo de 1901, 5 de
junio de 1945 y 31 de octubre de 1951, por ser entonces cuando surge el ver-
dadero «jus in re» sobre la cosa adquirida, con el consiguiente efecto de inme-
diatividad sobre el inmueble y accién «orga omnesy para hacerlo efectivo, cuya
consumacién normalmente se produce con el otorgamiento de la correspondiente
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escritura publica de transmisién, segin el articulo 1.462 de dicho C6digo. (Sen-
tencia de 3 de octubre de 1963.)

Considerando que aun cuando los documentos privados, si en ellos no consta
la entrega, no justifiquen la transmisién material, el articulo 1.462 no implica
que para la tradicién se necesite precisamente escritura publica de venta, pues
aun siendo privada puede justificarse la entrega, y por tanto el dominio, por
toda otra clase de pruebas admitidas en Derecho. (Sentencia de 2% de diciembre
de 1929)

Considerando que aun cuando igualmente ha declarado la doctrina juris-
prudencial de esta Sala que el titulo legitimo de dominio corresponde apre-
ciarlo como cuestion de hecho al Tribunal de instancia, y la interpretacién de
los contratos es en principio también de su facultad privativa, no pueden pre-
valecer en casacién cuando se evidencia por el cauce del nimero primero del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que infringe notoriamente al-
guna de las normas legales de hermenéutica contractual (motivo tercero del
presente recurso), o se demuestra en la forma precisa establecida en el numero
séptimo del propio articulo (motivos primero y segundo) el error del Juzgador
al fijar los hechos en que la interpretacién se apoya.

Considerando que, en efecto, el motivo tercero funda la infraccion que de-
nuncia del articulo 348 del Codigo civil en la falta de aplicacién del articulo 1.282
del Codigo civil y de la jurisprudencia que lo interpreta, conforme a los cuales.
determinado de modo insuficiente el objeto adjudicado en los negocios juridicos
de adjudicacién de los pisos de autos han de ser integrados, ponderando las
circunstancias concurrentes y actos coetaneos y posteriores de los contratantes, .
cuya significacién conjunta, segun la parte recurrente, no deja lugar a dudas
sobre la no inclusién del semisétano reivindicado entre los elementos comunes
del inmueble, motivo que ha de ser acogido de acuerdo con los prolijos argu-
mentos que en él se exponen, que demuestran inequivocamente que en el mo-
mento de las adjudicaciones no estaba prevista la construccién del local comer-
cial, y aunque se puso a los adjudicatarios en posesiéon de sus respectivos pisos
no se les entregd, ni inicial ni posteriormente, la del semisétano, que retuvo
slempre la Inmobiliaria, sin que haya mediado escritura piublica, por o que al
no existir titulo dominical legitimo falta un requisito «sine qua non» para que
pueda prosperar la accién reivindicatoria ejercitada, al no haberse puesto el
local litigioso bajo el poder de los compradores demandantes en condiciones de
dejar establecida la relacion directa e inmediata caracteristica de los derechos
reales, sin perjuicio de las acciones de caricter personal derivadas de los refe-
ridos contratos, procediendo por tanto la estimacién integra del recurso.

III.—OBLIGACIONES Y CONTRATOS,

SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1965.—Retracto de comuneros. Requisitos. Fuerza
probatoria de las escrituras publicas. En el juicio de retracto no pueden
ventilarse cuestiones ajenas a él.

Don S. y don P.F. alegaron en la demanda que eran duefios de una octava
parte indivisa cada uno de una heredad. Las habian adquirido por compra a
don J.D. y las tenian inscritas en el Registro de la Propiedad.

Don J.D. vendi6 las otras tres cuartas partes a don M. C. por el preclo de
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150.000 pesetas. A los demandantes—don S. y don P.F.—les interesaba retraer
dichas tres cuartas partes. Por ello interpusieron la demanda, consignaron las
150.000 pesetas y se comprometieron a no vender las porciones que retrajeran
en el plazo de cuatro anos (arts. 1.522 C.c y 1.618 de la L. de E. C.).

El demandado don M.C. alegd falta de legitimacién pasiva por no haber
dejado nunca de ser propietario de la finca litigada, lo que, anadid, sabian los
demandantes. St la porcién transmitida o que parecia como transmitida figu-
raba a nombre del sefior D. era por razones particulares. Ademas alegd cadu-
cidad de la accién pues sostenia que el precio real conocido por los actores era
de 1.450.000 pesetas.

El1 demandado senor C. demandé a su vez a don 8. y a don P, F. también de
retracto legal, sosteniendo: Que era legitimo propietario de tres cuartas partes
de la repetida heredad, si bien desde el dia que compré la totalidad de la finca
estaba escriturada a favor de don J.D. Que éste se qued6 -con una cuarta parte
indivisa en pleno dominio y que al enterarse de la venta a los sefiores F. ejer-
citaba el retracto de comuneros.

Negado en lo fundamental por los demandados lo alegado por el sefior C.
se opuso, ademas, en la contestacion que e! demandante no habia ofrecido
reembolsar los gastos del contrato y cualquier otro pago legitimo, ni los nece-
sarios y utiles hechos en la cosa vendida; que no se comprometié a no vender
lo retraido en cuatro afios y la prescripcién de la accién.

Se acumularon los autos de ambos litigios.

El Juzgado de Primera Instancia accedié al retracto pedido por don S. y
don P.F. y no al formulado contra ellos por el sefior C.

La Audiencia, en apelacién, desestimé los dos retractos instados.

El1 Tribunal Supremo cas2 la sentencia y declara haber lugar al retracto
instado por don S. y don P.F. que quedan subrogados en los derechos del
comprador, sefior C., y conforme a la escritura otorgada ante el Notario de
Barcelona sefior G., por el precio consignado de 150000 pesetas, etc, Es decir.
confirma la sentencia de primera instancia.

Las razones para la casacién fueron:

Que el derecho de retracto que €l articulo 1522 del Cddigo civil concede al
copropietario de una cosa comun requiere para su eficacia y virtualidad, ade-
méas de la existencia de una comunidad regulada en el articulo 392 y concor-
dantes de dicho cuerpo legal el que la enajenacién que la origina se haya rea-
lizado en favor de un erxtra7no, segin se ordend en nuestra legislacién a partir
de la Ley 55 del Titulo V de la partida V, es decir, de persona que sea ajena
al condominio (sentencia de 22 de marzo de 1956) o0 no tenga la cualidad de
participe en el mismo (sentencias de 7 de febrero de 1944 y 18 de diciembre
de 1950). dado que su finalidad estd orientada en el sentido de evitar, en lo
posible. el fracclonamiento de la propiedad en sus porciones ideales, extin-
guiéndolo o reduciendo al menos el numero de sus titulares.

Que la condicién de extrafio en la persona pasivamente legitimada en esta
clase de procesos no se enerva, frente a quien adquirié su participacién en la
cosa comun por instrumento notarial de quien aparecia como duefio en el Re-
gistro de la Propiedad y ademas inscribié su derecho por la aportacién a las
actuaciones de un convenio privado suscrito con persona distinta, del que se
deduzca lo contrario, porque, como con reiteracion ha proclamado la jurispru-
dencia de esta Sala, la fuerza probatoria atribuida a las escrituras publicas
por el articulo 1.218 del Cédigo civil debe prevalecer frente a terceros sobre el
contenido de los documentos privados (sentencias de 28 de octubre de 1944. 1 de
diciembre de 1959 y 12 de diciembre de 1961), sobre todo cuando las primeras
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dleron origen a un aslento registral y su titular se halla amparado por los
articulos 34 y 38 de la Ley Hipotecaria; y cuando en estos juicios, por su
naturaleza especial y limitada, no pueden ventilarse otras cuestiones que las
propias del retracto.

Que al declararse probado en la resolucién que se impugna que los recu-
rrentes adquirleron sus participaciones en la finca litigiosa de quien figuraba
como dueho en el Registro de la Propiedad, y al negarles el derecho de retracto
frente al recurrido por estimar que éste no adquirié el resto del inmueble en 7
de agosto de 1961. sino que ya era con anterioridad su verdadero propietario
en virtud de un convenio privado suscrito en tal sentido con el vendedor. es
indudable que el Tribunal ¢ quo ha incidido en error de derecho en la aprecia-
cién de los documentos publicos aportados al proceso de que este recurso di-
mana, con infraccién del articulo 1.218 de la Ley civil mencionada. y en la
violacion de los 392, 1.521 y 1.522 de! mismo texto legal, como se denuncia en
los motivos tercero y primero del recurso. formulados respectivamente al am-
paro de los séptimo y primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por lo que los mismos deben prosperar. sin que sea necesario analizar el
resto del recurso.

La segunda sentencia del Tribunal Supremo anade, respecto del precio:

Que por los razonamientos de la sentencia de casacién que precede y por
los de la del Juzgado de Primera Instancia que se aceptan debe confirmarse
esta resolucién judicial en todos sus pronunciamientos. sin que a ello sea dbice
e} contenido de la carta que se entregd al Notario que intervino en el otorga-
miento de la escritura de 5 de julio de 1961. porque el precio que debe tenerse
presente en estos procesos a efectos del nuimero dos del articulo 1.618 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, para que se dé lugar a la subrogaciéon a que se
refiere el 1.521 en relacién con el 1525 del Cédigo sustantivo es el que figura
en el contrato en que la accién ejercitada se sustente y que sea conocido por
el retrayente (sentencia de 10 de mayo de 1958). Si bien es cierto que no re-
pugna a dichos preceptos la posibilidad de que se pacte otro superior en docu-
mento separado que prevalezca sobre el consignhado en la escritura (sentencia
de 7 de julio de 1948). no lo es menos que tal criterio s6lo debe mantenerse
cuando exista una prueba cumplida y completa de tales hechos en las actua-
ciones y no se justifique se realizaron para burlar o hacer mas gravoso el
derecho del posible subrogado (sentencia de 29 de mayo de 1957); y como en
el supuesto aqui controvertido la carta anteriormente enunciada no demuestra
el conocimiento por parte de los primitivos retrayentes del precio abonado por
el comprador, sino el que uno de los primeros asigné al inmueble para caso de
adquirirlo de su vendedor, de ahi que no puede darse por probada la existencia
de otro superior al asignado y que haya de ser estimada la primera de las
acciones ejercitadas.

SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 1965.—Relracto de comuneros, Precio verdadero.
NO debe incluirse en el computo del plazo el dia inicial.

La demandante, dofia F. duefia de cuatro octavas partes indivisas de una
casa, tuvo conocimiento de que su hermana politica, dofia C., habia vendido.
por si y en representaciéon de su hijo, don M. una octava parte indivisa a un
extrafio a la comunidad: al demandado. don A.E.

Como el comprador contesté con evasivas a las preguntas de la demandante
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sobre los detalles de la compra. ésta lo demandd de conciliacién y e€n el acto
de conciliacién dicho comprador manifesté que la venta se habia consumado
el 11 de febrero de 1963 por el precio de 250.000 pesetas y que no exhibia el
documento de compra por no haberse expedido aun.

Ante el falso precio sefialado por el demandado—se alegé en la demanda—.
la actora hizo averiguaciones y pudo saber que el verdadero precio era el de
40.000 pesetas, como asi constaria seguramente en escritura privada que obraria
en poder del demandado.

La actora concignd las 40.000 pesetas, prometié no vender lo retraido en
cuatro afnos y suplicé se accediera al retracto.

El -demandado, comprador negé la cuantia dicha del precio. Afirmoé que
presto a su vendedora. dofia C., 40.000 pesetas bajo la garantia de un pinar y la
promesa de la venta de la octava parte indivisa de casa en el precio que se
fijaria. Que la venta se efectud el 11 de febrero de 1963 y el precio fue de 250 000
pesetas, como se desprendia del texto de dicha venta, efectuada en escritura
publica, de la que acompafiaba copia simple por estar la auténtica en la Oficina
Liquidadora de D. Reales. Tal precio era justo, afiadia, y el dicho por la actora
desproporcionadamente inferior al que le correspondia a la parte de casa objeto
de autos; afiadié que el documento privado se habia roto en la Notaria el dia
que se otorgd la escritura publica.

La sentencia de Primera Instancia accedié al retracto por el precio de 40 000
pesetas, sin duda porque la prueba practicada llevé al convencimiento del Juz-
gador que tal era el precio real.

La Audiencia confirmo dicha sentencia

Se interpuso Recurso de Casacién, alegandose en sintesis-

Que para llegar al fallo recurrido debia haberse pedido y obtenido la nu-
lidad de la escritura publica con audiencia de los vendedores. que no pueden
ser condenados sin ser oidos; que se han infringido. por aplicacién indebida. los
articulos 1.5%1 y 1.522 del C.c, ya que al no haberse anulado previamente la
escritura aludida la subrogacion del retrayente debe hacerse conforme a los
términos de ella; que ha habido error de derecho en la apreciacién de la
prueba, por haberse infringido por violacién el articulo 1.233 del C.c.: Se ha
desconocido el valor de la confesion de la actora, que en la posicion cuarta
afirmé «le ofrecié al demandado las 40.000 pesetas en que realmente habia
sido vendida». luego sabia en el momento de la conciliacién el precio real de la
compraventa; que ha habido violacién del articulo 1.524 del C.c., ya que si el
dia de la conciliaciéon—14 de febrero de 1963——conocia el precio real la actora y
no consigné hasta el 23. el plazo de la consignacién se habia retrasade en un
dia. El plazo de los nueve dias del articulo 1.524 es de caducidad y, afadia el
recurrente. ha de contfarse el dia inicial. porque ya entonces pudo ejercitarse
la accién y por la misma razén no se descuentan los inhabiles.

El Tribunal Supremo fallé no haber lugar a la casacién,

Refuté asi los argumentos del recurrente-

Considerando que sobre la base de que el recurrente adquirié por titulo de
compraventa la octava parte indivisa de un hotel del que era copropietaria la
recurrida, la sentencia que se impugna en este recurso de casacién reconoce
en favor de la demandante el derecho de retracto legal acogiendo su pretensién
en los propios términos en que se formuld. o sea mediante €l reembolso de 40.000
pesetas, que segun afirmacién de hecho contenida en el fallo de instancia, no
impugnada por el cauce del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil fue el verdadero precio de la enajenacion, aunque en la
escritura publica de 11 de febrero de 1963 se consignara como confesado el
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de 250.000, pues éste, segun también se afirma en la sentencia del Tribumal
«a quom, fue ficticio y «con el inico proposito de hacer a los demdas conddémi-
nos rosibles retrayentes mas gravoso su propodsito subrogatorio que el signifi-
cado por la onerosidad de 40.000 pesetas, realmente pactadan.

Considerando que contra dicho fallo se alza el recurrente, articulando cuatro
motivos de casacion, el primero de los cuales, por la via del nlimero primero
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, acusa violacién de la doctrina
legal contenida en diversas sentencias que cita, en las que se consagra el
principio de Derecho de que nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido
en juicio; y, en efecto, 1a doctrina de esta Sala ha tenido como axiomatico en
reiterados fallos—sentencias de 2 de febrero de 1929, 27 de febrero de 1933 y 11
de octubre de 1941—tal principio juridico, pero con alcance muy diverso, segin
las distintas categorias de acciones, conceptuandole como un vicio «in proce-
dendo» censurable por la via del numero primero del articulo 1.693 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y no como vicio «in judicandoy. cual la califica el recu-
rrente al impugnarle por el cauce del numero primero del articulo 1.692, defecto
de formalizacién que no excluye su analisls en cuanto que si efectivamente
concurriera seria revelable gex officion en evitacién de que puedan darse sen-
tencias que afectaran a personas interesadas en la relacién juridico-material
ejercitada sin haber sido llamadas al proceso: pero la anomalia que al respecto
se acusa carece de base y fundamento porque, como tiene declarado esta Sala
con reiteracidén, al consistir, como consiste, el retracto legal en el derecho de
subrogarse con las mismas condiciones estipuladas en el contrato en lugar del
que adquiere una cosa por compra o daciéon en pago, sus caracteristicas y natu-
raleza s6lo precisan que al ser ejercitado en juicio intervengan el refrayente
como actor y el adquirente como demandado, ya que con respecto al vendedor
queda subsistente el contrato con la sola modificacién de subrogarse el retra-
yente en las obligaciones contraidas por el comprador, sin perjuicio de aquellos
otros casos en que por mediar ulteriores transmisiones puedan y deban ser
demandados los sucesivos adquirentes,

Considerando que en el segundo de los motivos del recurso, por la via del
numero primero del articulo 1.692 de la Ley adjetiva, se denuncia la aplicacién
indebida de los articulos 1.521 y 1.523 del Cdédigo civil, alegando que al conce-
derse el retracto por precio distinto al que consta en la escritura de 11 de
febrero de 1963 se opera una subrogacion en condiciones diferentes de las esti-
puladas, 10 que en tesis del recurrente no es pertinente sin un pronunciamiento
previo declarando la nulidad del contrato, lo que requeriria la presencia del
vendedor en el proceso. Al razonar asi olvida que si bien es verdad que el prezlo
que en principio ha de tenerse presente para que se dé lugar a la subrogacion
que €l retracto entrafia es el que figure en el contrato causal, ello no elimina
la procedencia de admitir prueba tendente a demostrar que la cantidad figurada
como preclo pueda ser ficticia y otra distinta la realmente pagada—sentencias
de 7 de jullo de 1948, 16 de junio de 1946, 29 de mayo de 1957 y 10 de mayo
de 1958—, pues no es infrecuente que se acuda al ardid de consignar en los
documentos una suma distinta de la realmente satisfecha con el fin de burlar
el retracto o hacerlo mis gravoso. en cuyo supuesto ha de prevalecer el precio
real frente al fingido. Lo que no implica problema alguno de simulacién ni de
nulidad de contrato, ni requiere que en el juiclo sea parte el vendedor, pues la
declaracién del Tribunal acerca de que el precio real no corresponde con el
figurado documentalmente sélo proyecta sus efectos entre retrayente y com-
prador y & los unicos y exclusivos fines del retracto, debiendo en su consecuen-
cia desestimarse el motivo examinado.
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Considerando que en ¢l ordinal tercero formulado al amparo del namero
séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se acusa error de
derecho en la valoracion de la prueba, senalando como infringido el articu-
lo 1.232 del Cédigo civil, expresivo de que la confesién hace prueba contra su
autor, con la alegacién de que el fallo recurrido, al afirmar que la demandante
no conocia el preclo verdadero de la venta el dia que tuvo lugar el acto de
concliacion—14 de febrero de 1963—y remitir al dia 20 tal conocimiento, des-
conoce ¢! valor de 1o manifestado por ella al absolver la cuarta de las posiciones;
pero sobre que los términos de la contestacién a tal posicién no son tan claros
ni explicitos que permitan darles la significacién que pretende el recurrente, es
1o cierto que aun admitiendo que efectivamente fuera el dia 14 cuando la
demandante conocié el verdadero precio de la enajenacion, la disparidad de
fechas vendria a ser intrascendente, pues ejercida la accién y consignado el
preclo el dia 23 de febrero, lo fue dentro de los nueve dias que fija el articu-
lo 1.524 del Cdédigo civil como plazo de caducidad, por no ser incluible en el
computo el dia inicial (sentencias de 2 de abril y 15 de diciembre de 1956), todo
lo cual determina la desestimacion de este motivo y consecuentemente la del
ordinal cuarto, amparado en el numero primero del articulo 1.692, en €l que
se acusa la violacion del articulo 1.524 del C.c.

Una d. las cuestiones mds interesuntes y de mayor discusion en la prdc-
tica respecto de los retractos legales es la referente al precio que ha de pagar
el retrayente.

Teoricamente la cuestion aparece clara: se ha de retraer por el precio ver-
dadero, pero ya la propia contestacion alude al problema. Si se habla del pre-
cio verdadero es que puede haber, suele haber, un precio no verdadero, fin-
gido, simulado, engafioso, falso, en una palabra.

Sabido es que la legislacién fiscal lleva a los contratantes, con mds jre-
cuencia, a hacer constar en los documentos privados o publicos de venta un
mrecio que no es el pagado, sino otro inferior. También es sabido que cuando
se teme el ejercicio de una accion de retracto uno de los medios de burlarla,
aun a costa de pagar mds en el Impuesto de transmisiones, es el consignar
un precio mayor al real, para ast desanimar al posible relrayente o hacerle
pagar caro su rlerecho.

De ahi que en la prdctica aparezcan con relativa frecuencia estas dos
actitudes antijuridicuas:

a) La del retrayente que pretende retraer por el precio escriturado, aun
a sabiendas, antes o después de iniciar el retracto, de que el verdadero jfue
mayor, si bien callando, claro estd, tal circunstancia.

b) La del retraido que prelende hacer valer el precio escrilurado, aun a
sabiendas de que el precio verdadero es menor.

La Jurisprudencia hg tenido que enfrentarse con tales pretensiones liga-
das, segin los casos, a diferentes modalidades o circunstancias de hecho.
De ella podemos extraer las siguientes conclusiones:

1.—E!l precio sobre el que gira el retracto es el verdadero, el real Este
debe prevalecer frente al fingido.
2—Es posible acreditar, por los medios de prueba admitidos en Derecho,

que el precio verdadero es distinto del escriturado. Para ello se necesita una
prueba «cumplida y completayn; convincente, en una palabra.
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3.—E! hecho de discutir en el Juicio de retracto la cuestion de cudl sea el
precio verdadero no implica problema alguno de simulacién ni de nulidad de
contrato, ni requiere que en dicho fjuicio sea parte el vendedor. La declara—
cion del Tribunal acerca de cudl haya sido el precio real o verdadero produce
sus efectos entre retrayentes y retraidos, y a los unicos y exclusivos fines del
retracto.

El pensagmiento de los juristas (ha escritoc Puic BruTau on La Jurispru-
dencia como fuente del Derecho) siempre ha osciado entre dos exiremos, que
son: el wdeal de conseguir que la rzalizacion de la justicia consista en la
aplicacion rigida de unas reglas ya fijadas de aniemano; y la conveniencia de
solucionar cada caso de una manera justa y, para €llo, de prescindir de tec-
nicismos y de soluciones predeterminadas. La realizacion del Derecho debe
buscar su centro de gravedad entre ambas actitudes extremas; este centro de
gravedad no deja de variar y su determinacién constituye, tal vez, la mds
apas:cnante tarea que tiene propuesta el método juridico.

En tales conclusiones vemos uno de los casos de creacion interprelata
de la Jurisprudencia, que sin olvidar las reglas escritas busca la solucion
moral en cada cdso.

SENTENCIA DE 7 TCE ABRIL DE 1965.—Requisitos de la fuerza mayor. Accidentes
naturales capaces de producirla. «Pacta sunt servanda»

Se planteo en el pleito la cuestion de la existencia de la fuerza mayor Se
trataba de una fabrica de energia eléctrica que dejé de funcionar y de sumi-
nistrar determinada cantidad de energia contratada.

En la fundamentacién del recurso se decia:

No es posible. «pentsando en empresa productora de energia eléclrican. se-
gwir produciendo con la central de ..... , porque tal produccién resulta irren-
table totalmente. Este hecho, que tiene importancia en los momentos econo-
micos en qque se mueve (y que tienen que repercutir en el orden juridico de
los negocios) no admute discusion. Y asi los propios dictamenes periciales a
que la sentencia recurrida se refiere, hacen constar que «dadas las condicio-
nes actuales de la central en todos sus elementos, por sus averias, falta de
entretenimiento. poca potencia instalada para la capacidad del salto y fun-
damentalmente por su antigiiedad, parece aconsejable el estudio de su pro-
bable sustitucion por elementos mas modernos que permitan un mayor ren-
dimiento global y una mayor seguridad de servicio.». Centrado asi el pro-
blema «sobre bases de hecho indiscutiblesy, surge la pregunta que constituye
el «teman de este recurso...: (HAy una mera conveniencia (como dice la
sentencia del Juzgado) de Electra de . ... en la paralizacién de la cantidad.
o. por el contrario, se estdA ante un supuesto de fuerza mayor? Seria absurdo
pensar que Electra de .. . s6lo por dejar de suministra» diez caballos de
fuerza gratuita iba a tener parada una central como ésta, que puede producir
del orden de los cuatrocientos cincuenta C.V. Habra que pensar que existen
otros motivos: y esos motivos son los que se sefialan claramente en el dic-
tamen pericial: averias. potencia en relacion con altura del salto. y antigie-
dad. Todos ellos aconsejan no por conveniencia., sino por sentido comun, no
producir en la central de ...... a precios o costos totalmente carentes de res-
ponsabjlidad. Bsta situacion—indiscutible—encierra un supuesto de fuarza
mayor de los que concreta el articulo 1.105 de! Cddigo civil Si se piensa que
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estan tratando de aplicar una clausula trasaccional pactada en el afio 1919
(casi hace cincuenta ya) sobre produccion de energia eléstrica, se vera no
pudieron entonces prever lo que iba a pasar con la central de ...... cuarenta
y tantos anos mas tarde. Porque no cabia penszar en el desarrollo de las em-
presas eléctricas, ni el marcado de los kilovatios... Lo que ocurre ahora en

(o sea, averias, antigiiedad y desproporcién) es algo que excede de los acci-
dentes propios de la vida de una Empresa y entra en ese mundo de lo im-
previsible o de lo irremediable que desemboca en la 1dea juridica de la
fuerza mayor, a la que se llega tanto por el sentido que a tal concepto qui-
sieron dar las partes en la transaccion de 1919, como por el que tiene legal-
mente a través de la interprefacién, caliente y mcderna, de la Sala a que
se dirigen. Esta por encima de la prevision humana lo ocurride en la Central
de . . desde 1919 hasta 1962 no sélo por el «régimen del rioy, sino también
por la inadecuacién de !as maquinas y la antigiiedad de las mismas No se
puede obligar a nadie a trabajar antiecondmicamente por salvar solo el
cumplimiento de una pequefia obligacion que. ademas. estda perfectamente
compensada. El incumplimiento de su pequefia obligacion de suministrar diez
caballos de energia gratuita lo tiene compensado totalmente Electra de . no
s6lo con dejar abiertas las compuertas de sus presas (con lo que desaparece
la razén de la prestacion discutida). sino también con la, promesa, causada
solemnemente en varias ocasiones de los autos de montar una nueva central.
una central moderna y rentable que permita la vuelta a la normalidad Podrna
decirse que este ofrecimiento no tiene plazo de cumphmiento, pero no ce
puede olvidar que esta misma Sala, en su sentencia de 16 de mayo de 1941,
confirmada por la de 24 de septiembre de 1953. tiene establecido que la fuerza
mayor puede operar, también. de ferma transitoria «retardando el cumph-
miento de la obligacion y eximiendo de indemnizacio:. por moray. Tal podia
ser su caso; a base de senalar un plazo (que se cumplira voluntariamente y
con anticipacién) para la puesia en marcha de la nueva central de . .

El Tribunal Supremo no estima la existencia de tal fuerza mayor Razo-
no asi:

Que para que un suceso pueda origmnar la uresponsab.idad a que se re-
fiere el articulo 1105 del Coédigo civil es menester que en su acaecimiento
concurran. entre otros, los siguientes requisitos: Que sea imprevisibie, por ex-
ceder del curso normal de la vida (sentencia de 2 de enero de 1945) o que.
previsto, sea inevitable (sentencia de 23 de marzo de 1926), insuperable (sen-
tencia de 17 de junio de 1964) o irresistible (senteucia de 10 de noviembre
de 1924); que no se deba a la voluntad del supuesto deudor (sentencias de 19
de diciembre de 1930, 20 de junio de 1950 y 9 de mayo de 1960); que por
aplicacién de los articulos 1182 y 1.184 de dicho cuerpo legal haga imposible
el cumplimiento de una obligacion previamente contraida o impida el naci-
miento de la que pueda sobrevenir, con arreglo a lo dispuesto en los 1.093
y 1902 y siguientes de la misma Ley sustantiva; y que entre dicho resultado
y el evento que le produjo existe un nexo de causahdad eficiente, como dice
la sentencia de csta Sala de 4 de junio de 1902.

Que entre los accidentes naturales capaces de ocasionar los efectos antes
expresados, nuestra legislacion histérica y Derscho vigente hen incluido: los
aguaduchos (Ley 28. Tituio VIII Partida V). avenidas de agua (Ley 33, Ti-
tulo II, Idem) o de rios (Leyes 8 y 22. Titulo VIII, Idem) y las inundaciones
insolitas (art. 1.575, parrafo segundo, del Codigo civil, y 8°, parrafo primero,
de la Ley de 15 de marzo de 1935 y de su Reglamentc de 29 de abril de 1959)
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que produzcan dafios de dificil reparacion (sentencia de 26 de abril de 1932),
no se deban a omisiones imputables al obligado (sentencia de 10 de noviembre
de 1924) e imposibiliten por si mismos y de forma directa e mmediata el
cumplimiento de la relacién juridica de que se trata: Aguarum magnitudines
a nullo praestantur (Ley 23. Titulo XVII, Libro L del Digesto). sin que a tal
consecuencla se llegue cuando la inejecucién de la estipulaciéon concertada no
provenga ezclusivamente de dicho siniestro, sino de un factor etiologico mas
o menos enlazado con él, como pueden serlo las dificultades surgidas en la
realizacién del contrato, los perjuicios econémicos que puedan afectar a alguno
de los contratantes (sentencia de 4 de junio de 1902) o cualquier otro riesgo
semejante que por haberse debido prever oportunamente se ha de afrontar por
el posible perjudicado, conforme a lo dispuesto en el principio general de
Derecho Pacta sunt servanda, acogido entre otros por los articulos 1.091, 1.258
y 1.278 de la Ley civil sustantiva.

Al declararse probado en la resolucién que se impugna que la paralizacién
de la Central eléctrica de la que es titular la recurrente, y el incumplimienta
de sus obligaciones respecto al otro litigante no se produjeron por averias
provocadas por la fuerza del rio, dada la posibilidad de su reparacién en el
plazo de quince dias, «sino por conveniencia de la propiedad debida a criterio
econémico exclusivamentey, y al no haberse desvirtuado tales afirmaciones por
la via formal del numero séptimo del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y pretenderse en este recurso la inclusidén en el mencionado articulo 1.105
de las contingencias que en un negocio mercantil puedan derivar de su mayor
o menor rentabilidad, es mmdudable que el Trbunal a gquo, al desestimar dicho
pedimento y pese a la doctrina contenida en la sentencia de esta Sala de 9 de
noviembre de 1949, que por si sola no forma jurisprudencia, no incidié en la
infraccion del indicado precepto que se denuncia en el Unico motivo del rve-
curso, formulado al amparo del numero primero del articulo 1.692 de la Ley
procesal. por lo que el mismo nc debe prosperar.

SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1965.—Prescripcion del plazo sefialado en el nimero
segundoe del articulo 1.968 de! C.c.: Debe computarse desde que la accion
pudo cjerciturse eficazmente; desde la resolucién judicial que ponga término
a algun proceso criminal, aunque sea de jurisdiccion penal especial, incluso
la de los Tribunales de Menores.

Estimamos de interés el Considerando de esta sentencia que dice:

Que el plazo de prescripcién sefialado en el nimero segundo del articulo 1968
del Cédigo civil debe computarse a partir del dia en que la accién a que el
mismo se refiere pudo ejercitarse eficazmente, como indica la sentencia de
esta Sala de 29 de enero de 1952, en consonancia con el articulo 1969 del mis-
mo texto legal, es decir, desde el momento en que cese cualquier obsticulo que
perturbe su iniciacién, como sucede con el articulo 111 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Por lo que, de hallarse en tramite algin proceso de esta
indole, no comienzg hasta la resolucién judicial que le ponga término (senten-
cias de 21 de noviembre de 1955 y 16 de diciembre de 1961), tanto se trate ‘de la
jurisdiccién penal ordinaria como de cualquiera de las especiales. puesto que el
precepto acabado de citar no establece diferenciacién alguna al efecto y es
principio general de Derecho el que dice que ubi lex non distinguit, nec nos
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distinguere debemus, sin que tal doctrina se desvirtue por el contenido del
articulo 63 del Reglamento de 11 de junio de 1948, cuando las actuaciones se
hayan seguido ante un Tribunal de Menores, ya que ni dicha Disposicién gu-
bernamental, por su inferior rango, puede contravenir lo dispuesto en el men-
cionado articulo 1.969, segun se infiere del 5.0 del Coddigo civil, 7.., namero
primero de la Ley Organica del Poder Judicial y 26 y 28 de la cdel Régimen
Juridico del Estado de 26 de julio de 1957, ni, aan cuando asi no -fuere, los
términos literales en que esti redactado el articulo 63 conducirian a criterio
distinto del mantenido por la Sala de instancia, dado que no imponen al per-
judicado la obligacién de ejercitar la accién civil que pueda corresponderle
desde la apertura del expediente sustanciado contra el menor, sino que sim-
plemente le faculta para prepararla y poner en marcha una medida precautoria
o de aseguramiento que le sirva de cobertura ante una posible insolvencia del
responsable civil, cosa que en modo alguno contradice lo acabado de exponer,
segun declaré expresamente esta Sala en su sentencia de 29 de diciembre
de 1962. Siendo ello asi, y no habiendo itranscurrido el plazo de un afno desde
la fecha en que €]l Tribunal Tutelar dicté sus acuerdos (20 de abril de 1961)
v la de presentacion de la demanda (16 de enero de 1962), es incuestionable
que €l Tribunal de instancia, al desestimar la excepciéon de prescripcién alegada
por los demandados no infringié por falta de aplicacién el niumero segundo del
articulo 1.968, m interpreté erréneamente el 1969, y mucho menos el 1.963,
todos ellos del Cédigo civil, ror lo que resulta inestimable el tercer motivo del
recurso, cimentado sobre la base del numere primero del articulo 1.692 de la
Ley procesal.

BARTOLOME MENCHEN
Registrador de la Propiedad
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ARRENDAMIENTOS

SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1965.—Resolucion de contrato de arrendamiento
por obras no consentidas por el arrendador (Ley de arrendamientos urba-
no. de 22 diciembre 1955, texto articulado aprobadc por Decreto de 13 de
abril de 1956, art. 114, causa 7.2)

Estima el «recurso de injusticia notoria» 1nterpuesto por el actor (arren-
dadol) contra la sentencia dictada en apelacion (nterpuesta por el arrenda-
tario demandado) por la Audiencia territorial revocando la del Juzgado de
Primera Instancia. que, estimando la demanda. declarara resuelto el contrato
de arrendamiento de inmueble urbano destinado a local de negocio.

«Considerando (uinico) que en e! presente recurso, y a la vista del contenido
de los motivos en los que se sustenta., ha de determinarse 1 aquella obra
denuiciada como ejecutada por el demandado, congistente en la construc-
c16n, en el pafio. de una caseta de ladrillo y yeso, de unos cincuenta metros
(de) altura por uno de ancho y (uno de) fondo lleva en i una alteracidn de
la configuracién del local arrendado. o si. por el contrario. reculta corresta
la sentencia recurrida en cuanto no aprecia una mutacién en la estructura.
atendiendo el Tribunal «a quo» a «caracteristicas» que no especifica y. en
este aspecto, hay que tener en cuenta que todo camhbio en la forma del es-
nacio o recinto comprendido dentro de las paredes que'limitan la extensién
del local, tanto en sentido vertical como horizontal v toda mutacion en el
dispositivo de estos elementos afecta necesariamente a la configuracion v,
como, en el caso del presente recurso, aquella caseta construida por el arrenda-
tario en el patio. arrendado juntamente con el loca! ha producido una va-
riacién en la distribucién de éste, se hace indudable que la sentencia recu-
rrida, al no estimarlo asi. ha incurrido en la infraccion que el recurrente acusa
respecto al articulo 114, namero 7° (de la Ley de arrendamientos ur-
banos, citada), en el aspecto juridico de «configuracién» pues no cabe justi-
ficar una inalterabilidad en este concepto por «caracteristicas» que no des-
virtuan éste por lo que deben ser admitidos los dos primeros motivos del
escrito de formalizacién del recurso, y. de consecuencia. éste, y, como la doc-
trina sentada por el Juzgador de Primera Instancia coincide total y absoluta-
mente con la e:xpuesta en la presente resolucién. se ha de tener como correcta
v aplicable al presente caso la sentencia dictada por aquély.

SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1965.—Resolucion de conlrato por cesion tras-
paso o subarriendo ilegales: consentimiento del arrendador.

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por
el actor (arrendador) contra la sentencia dictada en apelacién (por él inter-
puesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de Primera
Instancila. que absolviera de la demanda de resolucién del contrato.

«Considerando (primero) que es forzoso partir, para el estudio del presente
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Tecurto. de que la sentencia recurrida sienta el fallo en el consentimiento de
la propiedad para la instalacion en el local cuestionado de la sociedad..,
prenusa de hecho que queda intocada en el primer motivo del recurso, formu-
lado por error en la apreciacion de la prueba, pues se desarrolla sobre la
tesis de que no pudo conocerse la ocupaciéon denunciada, ya que la sociedad
fue inscrita en el Registro mercantil dos afios después de su constituciéon y
que los recibos se giran a nombre del arrendatario individual perc ninguno
de estos hechos desvirtua la afirmacién combatida, ya que el consentimiento
de ocupacidon aceptado y reconocido por la sentencia son ajenos y permane-
cen al margen de que los recibos se satisfagan por el titular arrendatario
¥y de que la sociedad funcione con todos los requisitos de ley, y, consecuen-
temente, decae el motivo primero, por no enervarse en forma el supuesto de
hecho en que la sentencia descansay.

SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1965.—Desahucio del admunistirador: previa de-
claracion de extincion del contrato de gestion.

Dersestima (con costas) el «recurso de casacidn por infraccién de ley»
mterpuesto por el demandado (arrendatario) contra la centencia dictada
en apelacién (también por él interpuesta) por la Audiencia territorial con-
firmando la dei Juzgado de Primera Instancia, que estimara la demanda de
desahucio de unegocio deducida por el arrendador.

«Considerando (1.2) que en el primer motivo del recurso, amparado en el
numero 1.2 del articulo 1692 de la Ley de enjuiciamiento civil, se acu-
sa la violacién del articulo 348 del Codigo civil, asi como la aplicaciéon
indeb.da de los articulos 1.563, 1.564 y 1.565 de la Ley procesal, alegandose
que el documento privado suscrito por las partes en 9 de mayo de 1953 es un
contrato de administracion o gestion, del negocio de carniceria perteneciente
al recurrido en el que concurren relaciones complejas no susceptibles de
ser resueltas en un juiclo de desahucio, pero. al razonar asi, olvida el recu-
rrente que, aunque originaria e inicilalmente tal fué el contrato concertado,
ambos litigantes han admitido y reconocido en el proceso que con poste-
rioridad convinieron su modificacion en el sentido de que el recurrente abo-
naria al senor A (actor) por la explotacion del negocio un canon o merced
arrendaticia, y, como la sentencia 1mpugnada se fundamenta precisamente
en esta vealidad factica de arrendamiento de industria, no combatida en el
recurso por la via adecuada del niamero 7.0 del articulo 1692 (de la
Ley de enjuiciamiento civil), es incuestionable que la Sala aplico atinada-
mente los preceptos de la Ley de enjuiciamiento civil que el recurrente cita
como inaplicables.

«Considerando (2.°) que en el segundo motivo del recurso, y por la via
del mismo numero 1.0 del articulo 1692 de la Ley de enjuiciamiento
civil, se acusa la aplicacion indebida de los articulos 1.563. 1564 y 1.565 de
la misma, sefialandose que. al afirmarse, como se afirma en el fallo combati-
do, «que, sea un contrato de administracion o de arrendamiento de industria,
e3 evidente que el actor estd legitimado para ejercitar la accion de desahucion,
se 1niringe la doctrina relativa a que la accion tendente al lanzamiento de
los administradores a que alude el namero 2¢ del articulo 1.565 de la
Ley (de enjuiciamiento civil) sélo puede ejercitarse cuando en el corres-

12
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pond:ente juicio declarativo se hg decretado previamente la resolucién del
contrato de gestién., y, asi planteado el tema, viene a ser una repeticién de
los argumentos esgrimidos en el primer motivo, debiendo el aqui examinado
correr la misma suerte de desestimacion, pues, como antes se ha razonado,
la Sala sentenciadora da por cierto y probado que al momento de ejercitarse
la acr16n de desahucio la relacién juridica que vinculaba a las partes no era
otra que la de arrendamiento de industria, en cuanto que el sefior B (deman-
dado) satisfacia mensualmente al sefor A (actor) la merced arrendatician.

SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1965.—Relracto del inquilino: el plazo de su
caducidad se cuenta desde la inscripcion de la transmisién en el Registro
de la propiedad. (Ley de arrendamientos urbanos de 22 diciembre 1955,
texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, art, 48 2)

Estimz el «recurso de injusticia notoriap interpuesto por la parte actora
(arrendatario) contra la sentencia dictada en apelacién (interpuesta por el
demandado: adquirente) por la Audiencia territorial revocando la absolutoria
del Juzgado de Primera Instancia y dando lugar al retracto.

«Considerando (1.°) que al introducirse el derecho de retracto a favor de
mquilinos y arrendatarios en la I.ey especial de arrendamientos urbanos de
(31 diciembre) 1946 (texto articulado aprobado por Orden de 21 de marzo
de 1947) para favorecer al fin social de acceso a la propiedad de las edifica-
ciones donde tienen establecido su hogar o su negocio, tuvo que sefialar para
el eiercicio de la accidén judicial correspondiente un plazo de caducidad in-
evitable, para la seguridad del trafico, y, al condicionarlo en el articulo 64,
oor lz evidente influencia del sistema tradicional del Coédigo civil, contempld
dos csupuestos, el de la presuncién de conocimiento por l1a publicidad del
Registro de la propiedad y el del conocimiento efectivo y cabal de la enaje-
naciénn y sus circunstancias esenciales por ofros medios; pero la redaccién
del Ultimo parrafo de dicho articulo fué tan poco afortunada y la diferencia
de trato enfre el adquirente que inscribia y el que mantenia oculta la trans-
misién era tan inexplicable que, tras de una labor critica, condujo a la defi-
nitiva interpretazién jurisprudencial de la necesidad de la notificacién no-
tarial en todo caso; razoén por la cual, al publicarse la ley (de 22 de di-
ciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril) de 1956,
antes de cuya aparicién se habia acentuado ya la proteccion a los inquilinos
2 tales efectos por disposiciones como la Ley de 15 de julio y la Orden de 12
de agostn de 1952. se aclararon las dudas surgidas, dandose al articulo 48.
que regulaba la materia, una redaccién diferente, mas clara y rotunda. por
la que se eliminaba la ficcidn del Registro y su consiguiente presunciéon de
conocimiento asi como cualquier otra fuente de conocimiento que no se apoye
en una potificacion fehaciente mediante copia de la escritura o documento
en que fuere formalizada la enajenacién, requisito formal que, por afectar
al nacimiento de una institucién de orden publico como lo es la caducidad,
participa de este mismo caracter de medio probatorio tasado y necesario;
doctrina que a partir de la publicacién de la Ley citada de (22 de diciembre
de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril) 1956 ha venido
repitiend:: ya este Tribunal, salvo los casos en que el arrendatario o inqui-
lino se dé por notificado. renunciando expresa o tacitamente a su derecho.:
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«Considerando (2.0) que la sentencia recurrida, en contra de la doctrina ex-
puesta, fundamenta su fallo en una interpretacién errénea del articulo 48,
actualmente 1n:zostenible, admitiendo un supuesto conocimiento al margen de
las formalidades legales, para el que parte de un acto de conciliacién que
tuvo un objeto distinto del de notificar, y en cuya certificacién, como 1la
propia sentencia asegura, no consta circunstancia alguna relacionada con
dicha notificacion; por todo lo cual ha de darse lugar al recurso por todos
sus motivos, y, en su virtud, procede dejar sin efecto la sentencia recurrida y
confirmar el fallo de 1a de primer gradon.

SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1965.—Resolucion del contrato de arrendamiento
por realizacion de «obras que modifiquen la configuraciény (Ley de arren-
damientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado
por Decreto de 13 de abril de 1956. art. 114, causa 7.2): no son tales las
de sustitucion del pavimento

Desestima el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por la arrenda-
dora demandante contra la sentencia dictada en apelacién (interpuesta por
el arrendatario demandado) por la Audiencia territorial revocando la del
Juzgado de Primera Instancia (que declarara la resolucién del contrato) y
abcolviendo de la demanda.

«Considerando (2.9 que. . quedando fuera de debate las obras de las habi-
taciones que afectan a la configuraciéon, no incide en la sancién del nume-
ro 7.0 del articulo 114 de la Ley especial el arrendataric que se limita a
sustituir el pavimento de la habitacién, pues dicha reforma no altera la

configuracién del local. como es de rigor para la aplicaciéon de la indicada
normapy.,

SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1965.—Resolucion de contrato de arrendamiento
por obras modificativas de la configuracion del local arrendado (Ley de
arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado apro-
bado por Decreto de 13 de abril de 1956), art. 114, causa 7.a

Deses{ima (con costas) ‘el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por
el actor (arrendador) contra la sentencia dictada en apelacién (también por
¢l 1nterpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de
Primera Instancia, que absolviera al arrendatario demandado de la demanda
de resolucion del contrato de arrendamiento de local de negocio basada en la
realizacion por él de obras en el inmueble,

«Considerando (1.0) que el motivo primero del recurso parte del supuesto de
que el arrendatario quité la escalera que comunicaba entre si los pisos bajo
y alto aislandolos y convirtiendo en dos locales lo que era uno ‘solo; pero,
como las premisas establecidas por la sentencia recurrida, como resultado
de la apreciacién conjunta de la prueba, divergen sustancialmente, la argu-
mentacién del recurrente carece de fundamento admisible, porque lo afir-
mado por la sentencia es que lo que hizo el arrendatario fue sustituir una
escalera de madera que estaba en mal estado por otra metdlica de analogas
caracteristicas. que nec afecta a las paredes ni al edificio en su resistencia, ni
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debulita los materiales ni se aprecian obras de albafileria, sin que se produjera
el aislamiento pretendido por el recurrente entre las dos plantas mas que el
tiempo necesario para la sustitucion de lg escalera en mal estado por la otra,
cubriéndose provisionalmente el hueco para evitar accidentes; y es doctrina
-eiterada de este Tribunal que sustituir elementos estropeados por el uso por
otros para ponerlos en estado de servir a su finalidad no constituye modifi-
cacior de la configuracion.

«Considerando (2.9) que en la demanda no se alegaron como causa deter-
minante de la misma obras indeterminadas o de un modo genérico, o que en
principio es admisible cuando no hubiere posibilidades de determinarlas por
obstaculizarlo e' arrendatario causante, sino que se contrajo a unas obras
concretas en virtud de un acta notarial de presencia levantada con interven-
cién personal y directa no solo del fedatario sino del actor requirente en la
que bibremente se inspeccionaron y describen los departamentos del local arren-
dado, y n1 en dicho documento n1 en la demanda se hace la menor referencia
ni alusiop a la existencia anterior, a su desaparicion ni a huellas relacionadas
con una supuesta entreplanta de madera, sobre la que, en consecuencia, no
versé tampoco la contestacién a la demanda ni fué objeto de consideraciéon
alguna por la sentencia de primera instancia, por lo que en la de segundo
grado tuvo que rechazarse como cuestién nueva la invocacion hecha al res-
pecto en el informe oral en la vista de la apelacidén, como fiene que recha-
zarse ahora, ya que la incongruencia alegada en el segundo motivo se pro-
ducina no sujetandose, contra lo dispuesto en el articulo 359 de la Ley de
enjuiciamiento civil, a lo alegado y pronunciandose sobre hechos que no han
sido debatidos».

SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1965.-—Arrendamiento de industria: desahucio:
legitimacion activa del comprador del inmueble arrendado (posesion real).

Desestima (con costas) el «recurso de casacién por infraccién de ley» in-
ternuesto por la demandada (arrendataria) contra la sentencia dictada en
apeiacion (también por ella interpuesta) por la Audiencia territorial confir-
mando la dictada por el Juzgado de Primera Instancia, que diera lugar a la
demanda de desahucio de 1a industria arrendada por transcurso del plazo
nactado para su vigencia.

«Considerando (2.0) que en el .. octavo de los motivos del recurso. . con-
forme al numero 1o de.. (Ley de en;uiciamiento civil. art. 1.692), se
alega .. la interpretacién errdonea del articulo 1.112 del Cdédigo civil y la viola-
clon del numero 2°¢ del articulo 533 de la Ley de enjuiciamiento civil .
combatiendo... la apreciacié6n del Tribunal sentenciador de haber sido trans-
mitido al actor el derecho al desahucio, motivo desestimable , porque la
condicién de titular registral con que acciona el recurrido (arrendador) lleva
consigio todos los derechos inherentes al dominio. cual el derecho a desahuciar,
y la interpretacién del titulo (escritura publica de adquisicion de la finca por
el aclor) que. con adecuada soberania, efectiia la sentencia (impugnada) no
contradica la transmisién del mentado derecho, sin que la expresiéon en que
el recurrente pretende ampararse... esté en contradiccion con el ejercicio de
in accién de desahucio a favor del comprador de la finca...

«Considerando (5.9 que. . ejercitada la accién por el que ostenta el titulo
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de dominio inscrito a su favor, la constante doctrina de esta Sala ha procla-
mado qu= frente al mismo. que supone la posesion real a favor de quien lo
adquiri6é y le otorga por si la facultad para ejercitar la accién de desahucio...».

SENTENCI; DE 12 DE FEBRERO DE 1965.—Resolucion del contrato por subarriendo,
cesion o traspaso ilegales: debe presumirse ante la introduccion de un ter-
cero en el local arrendado sin titulo que juslifique su presencia.

Desestima el «recursc de injusticla notoria» interpuesto por el demandado
(arrendalario) contra la sentencia dictada en apelacion (también por €l in-
‘erpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la dictada por el Juzgado
de rimera Instancia, que estimara la demanda de resolucién del contrato de
arrendanliento de local de negocio por traspaso ilegal.

«Considerando (1.) que la sentencia recurrida, en relacién con la de primera
mstancia, cuyos razonamientos, en lo sustancial. acepta, da por probado que
el demandado estuve viviendo en el local de autos. sin dedicarse al negocio
de zapateria, durante ocho anos. al cabo de los cuales se marchd, comenzando
entonces a trabajar en el mismo, en €l arreglo de calzado, ... (un tercero), quien
no esta dado de alta en seguros sociales, no obstante decirse que es depen-
diente del demandado, de todo lo cual deduce la sentencia un subarriendo, es
decir. la introduccién de un tercero en el local arrendado,; contra la cual
sentencla se interpuso por el demandado €l presente recurso, cuyo segundo
motivo, amparado en la causa tercera del articulo 136 de la Ley de arren-
damientos urbanos (de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por
Decreto de 13 de abril de 1956), se basa en interpretacién errénea del articu-
lo 1.253 del Codigo civil; pero, no siendo contrario a las reglas de la logica,
sino conforme con reiterada jurisprudencia, que la introducciéon de un tercero
en el local arrendado, sin titulo que justifique su presencia, permita suponer la
existencia de cesidn, traspaso o subarriendo, acreditada como esta la intro-
duccién en el local arrendado de un tercero sin titulo que le autorice para
ello, es procedente rechazar este motivo,

«Considerando (2.°) que.... como (queda expuesto, la introducciéon injustificada
de un tercero en el local arrendado es causa resolutoria del contrato...».

SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1965.-—Resolucion del contrato por realizacion
ilegal de obras por el arrendatario: fijacion del momento de su realizacion,
a efectos de la prescripcion de la accion de resolucion; el convenio entre
ariendador y arrendatario respecto a lo que hg de hacerse con las obras
entrafia la renuncia del arrendador a su derecho a resolver el contrato
basado en lo realizacion de tales obras.

Desesitma el «recurso de injusticia notoriay interpuesto por los actores
{arrendadores) contra la sentencia dictada en apelacién (interpuesta por el
demandado: arrendatario) por la Audiencia territorial revocando la dictada
por ei Juzgado de Primera Instancia, que estimara la demanda y declarara
resuelto el contrato de arrendamiento de vivienda y local de negocio.

«Considerando (1.») que la sentencia recurrida, en los «considerandos» pri-
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mero y segundo, distingue tres clases de obras, declara probada la existencia
de las realizadas hasta 1947 y desde este afo a 1958, declarando prescritas las
‘primeras y convalidadas por el pacto de 1958 las segundas, y, respecto a las
alegadas como llevadas a cabo con posterioridad a 1958, construcciéon de una
lefiera, colocacién de azulejos y de un «water». que no se ha probado su exis
tencia y fecha, y, aunque la fecha, en términos generales, no tenga obliga-
aén de prooarla el actor, es caso distinto si la fechp se fija para distinguir
las obras de ofras anteriores y en definitiva si que tiene que probar la exis-
tencia de las obras en que funda la accién, y la Sala afirma que no se ha
probado lal existencia por la deficiencia de la prueba propuesta y el resultado
de la misma, que no las ha precisado como distintas a las anteriores.
«Considerando (2.°) que, negada por la Sala lg existencia de obras posteriores
a 1958 y no atacada esta declaracién al amparo de la causa 4. del ar-
ticulo 136 (de la Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955,
texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956), por error de
heche, o al de la tercera, citando el precepto de valoracién de prueba infrin-
gido, hay que respetar el hecho de la Sala de que tales obras no han tenido
justificacion en el procedimiento y por tal (motivo) no pueden ser causa de
resoluciéon y, como las que se estiman realizadas hasta 1947, presentada la
demanda en mayo de 1963, hay que estimarlas prescritas por el transcurso de
quince afios y (en cuanto a) las anteriores al 58 (1958), la falta de cumph-
miento del acverdo de dicha fecha no puede apreciarse comprendida en el
articulo 114, 7., pues el convenio respecto a lo que habia de hacerse
con tales obras entrana renuncia de la accion de resolucién del contrato, y,
manifestada la voluntad del dueiio de no ejercitar la accién, la falta de cum-
plimiento de lo pactado no hace nacer de nuevo la accién renunciada, se
impone la desestimacién del primer motivo del recurso, por aplicacién inde-
bida de los arriculos 1961 y 1.964 del Codigo (civil), amparado en la causa
3.a, del articulo 136 de la Ley (de arrendamientos urbanos de 22 de di-
ciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956)».

SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1965.—Resolucion de contrato: subarriendo o
traspaso ilegales de local de megocio.

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notorian interpuesto por
el demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelaciéon (tam-
bién por €l interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juz-
gado de Primera Instancia, que estimara la demanda y declarara resuelto el
contrato de arrendamiento de local de negocio.

«Considerando (1.©) que... toda la valoracién de la prueba hecha por la sen-
tencia recurrida se ha encaminado a dilucidar si el negocio juridico conve-
nido entre el arrendatario y un tercero ajeno a la relacién arrendaticia, que
se consigna en el documento de fecha 6 de febrero de 1962, debe calificarse
como sociedad o como cuentas en participacién, a cuyo efecto ha tenido que
:nterpretar el documento de referencia y su relacién con los actos coetaneos,
posteriores y aun anteriores, entre los cuales el poder notarial de 3 de febrero
a que en el mismo contrato anteriormente aludido se hace expresa referencia;
y esta labor interpretativa es la que se combate en el motivo Dbrimero del
recurso, al amparo de la causa 43 del articulo 136 de la Ley de arrenda-
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mientos urbanos (de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por
Decreto de 13 de abril de 1956), que no es causa idénea para dicho fin...

«Considerando (2.°) que el motivo segundo plantea el problema de la cali-
ficacion del repetido contrato, para mantener lg tesis de que su contenido
corresponde a unas «cuentas en participaciéony, y no a una sociedad; pero lo
que no es licito para ello es prescindir de las premisas que la sentencia esta-
blece como valoraciéon del conjunto de todas las pruebas, y no de esas Unica-
mente, premisas que contintan incélumes; y, s1 bien es cierto que entre las
figuras juridicac de la «sociedady y de las ¢cuentas en participaciéon» hay evi-
dente: analogias. hasta el exiremo de que parte de la doctrina cientifica, ha
considerado las segundas como una modalidad de lag primera, existen evidentes
caracteristicas diferenciales que no pueden soslayarse, no solo en cuanto a su
relacién con tevceros, sino respecto de los propios interesados, entre las cuales
es la principal 1a de que la administraciéon del negocio es privativa de su titular,
que bace y dirige en su nombre las operaciones, conforme claramente ordena
el araculo 241 del Codigo de comercio, y que esta obligado a rendir cuentas
al participe (art. 243), mientras que en el caso de autos se establece en el
propic- contrato no soélo la aportacién del participe, como exige el articulo 239
del propilo cuerpo legal, sino las de ambos, como si se tratara del caso del
articulo 125 (del Codigo de comercio); se le atribuye al participe la gerencia
del negocio o0 negocios (clausula 10); se le reconoce derecho a participar en
el precio del traspaso del local, que, por consiguiente. se convierte en bien
comln, y, finalmente, quedé acreditada por la prueba la realidad de la dedica-
cion de su actividad al negocio; resultando de todo ello una clara introduccién
de u.: tercero ajeno a la relacion arrendaticia implicado directo y personal-
menl~ en la explotacion del local arrendado en beneficio propio, sin que pueda
encubrir esta realidad el poder amplisimo, cuyas caracteristicas e irrevocabi-
lidad son incompatibles con la dependencia laboral...».

JosE M.a GoNzALEz LOPEzZ.
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MERCANTIL

YT1.—SOCIEDADES.

SENTENCIA DE & DE MAYO DE 1965.—Liquidacién de sociedad anodnima. Los bienes
inmuebles lan de ser vendidos en subasta piblica. (Ponente: T. de Ogayar
y Aylién.)

S1 bien es cierto que los liqudadoiles estan sometldos a la Junta de accio-
nistas en lo relativo a la marcha de la liquidacién, también lo es que la Junta
carece de facultades para dejar sin efecto un precepts legal de caracter impe-
rativo, cual es el que establece la necesidad de que los biene; inmuebles del
acervo social sean vendidos necesariamente en subasta publica (art. 160, nu-
mero 40 de la Ley de S.A)

SENTENCIA DE 31 DE maYO DE 1965 —Junte erxtraordinaria de sociedad anonima.
Nulidad de acuerdos sociales por no expresar la convocatoria a la Junta los
asuntos que hubieren sido objeto de solicitud. (Ponente: E. Aguado Gonzalez.)

La redacciéon del parrafo segundo del articulo 56 de la Ley de S.A. obliga
a entender: a) que su indole, netamente i1mperativa, le hace de obligado cum-
plimiento y su omisién supone un defecto que. aun extrinseco, puede determinar
por si solo la nulidad de los acuerdos adoptados por la Junta: b) que, al refe-
rirze a los asuntos que hubleren sido objeto de la solicitud, obliga a detallarlos
en el orden del dia, sin ser suficiente una referencia genérica ni permitido
omitir que tales asuntos se hallan incluidos en la solicitud determinante de la
convocatoria: ¢) que, ello no obstante, serd innecesario transcribir los propios
términos empleados en la solicitud, y cuando razones de indole moral o de
posible lesion al crédito social asi lo aconseje, deberda redactarse el orden del
dia de modo que sin hacerse eco de lo que en su literal expresién sea perti-
nente, se detalle la materia a tratar con el pormenor suficiente rara que los
socios en relacién con ella puedan, con conocimiento de causa y libertad ne
mermada por la ignorancia o la improvisacién utilizar en iorma adecuada
sus derechos de informacién y determinacién.

SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1965.—Nulidad de acuerdos sociales aprobando el
balance y cuentias de la sociedad andnima, cuando los estatutos sociales
otorgan a los socios facultad de examinar los libros de contabilidad de la
sociedad, en el tiempo que medig entre la convocatoria de la Junia y su
celebracion, y a alguno de los socios se les impidié tal examen, por ser la
clausula estatutaria que tal establece perfectamente licita, ya que no se
opone a las normas imperativas de la Ley de S A., y la autorizan el articu-
lo 11, numero quinto, de dicha Ley; el articulo 1.255 del C.c. y el principio
«pacte sunt servanda». (Ponente: F. Rodriguez Solano y Espin.)

RAMON GABRIEL SANCHEZ DE FRUTOS
Registrador de la Propledad.
Notario.
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

El recurso centra el acto expreso dictado después de la denegacion presunta
por silencio administrativo

SUMARIO: I. LA LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.—II. LA DOC-
TRINA DE LA JURISPRUDENCIA TRADICIONAL : A) Competencia de la Admimstracion
para resolver transcurrido el plazo del silencio administrativo: 1. Doctrina
jur'sprudencial. 2 Critica. B) Admisibilidad de impugnacion frente a la reso-
lucién expresa dictada después de transcurrir el plazo para la dznegacién pre-
sunta: 1, Doctrina jurisprudencial. 2. Critica—III. LA NUEVA LEGISLACION:
A) Naturaleza del silencio admanisirativo. B) Obligacién de resolver erpresa-
mente. C) Recurso frente a la rzsolucién expresa.—IV. La JURISPRUDENCIA POS-
TERIOR A LA I.J v A 1A LPA: A) La doctrina jurisprudencial. B) Reaccién de la
doctrina y de la legislacién: 1. Doctrina 2. La revisién de la LPA.—V. LA RE-
CIENTE JURISPRUDENCIA: A) Direccién formalista B) La doctrina correcta.

I. La LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.

El trascendental paso que supuso en nuestro Ordenamiento juridico la en-
trada en vigor de la LJ dependia en buena parte de la reaccién de la doctrina
jurisprudencial ante sus innovadores preceptos. Se ha dicho, con razén. que «la
experiencia demuestra que una magistratura capacitada puede administrar una
justicia impecable con un instrumento procedimental deficiente. y viceversa, que
el mejor procedimiento sobre el papel no impedird los mayores abusos si los
funcionarios judiciales a quienes su manejo se encomiende son inmorales ¢ inep-
tos» (1),

De aqui que, al ocuparse dos tesis doctorales francesas del nuevo texto legal
espafiol, después de valorar el paso decisivo que el mismo supuso. sus autores se
preguntaran hasta qué punto los jueces responderian a la llamada del legis-
lador (2).

Esta preocupacién era aun mas explicable si se recordaba la jurisprudencia
anterior a la nueva Ley, que no sélo no habia sabido alcanzar las conquistas que
en orden a las garantias del administrado habia alcanzado la jurisprudencia de

(*) Se utilizan las slgulentes abreviaturas:

Ly = Ley de la Jurlsdiccién contencloso-administrativa
LPA = Ley de Procedimiento Adminlistrativo.

REVL = Revista de Estudios de la V'da Local.

RAP = Revista de Adminlistracién Publica.

(1) ArncaLi Zamora Y CAsSTILLO: Proceso, autocomposicién y autodefznsa, Meé-
Xico, 1947.

(2) A. GuiLror: Le contrble jurisdictionnel de I’Administration esr-gnole, Pa-
ris, 1960; N. CoUrRBE COURTEMANCHE: Les recours contre les actes administratifs
en Droit espagnol, 1960. c '
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otros paises, sino que con un formalismo a todas luces censurable habia cerce-
nado y limitado lamentablemente aquellas garantias elementales (3).

Hoy, con la perspectiva de casi ocho afios de aplicacién de la Ley de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, podemos afirmar rotundamente el éxito
de la nueva Ley, gracias al afan de superacién de una jurisprudencia que cada
dia ofrece una mas depurada técnica, al mismo tiempo que es mas generosa con
las garantias del administrado, facilitando el acceso a la jurisdiccién en parce-
las antes vedadas por aquel exagerado formalismo.

No quiere esto decir que, en algunos momentos, no existan todavia atisbos
de la vieja tradicién. Pero, afortunadamente, los desaciertos procuran enmen-
darse, y las desviaclones procesales son corregidas, elaborandose una doctrina
jurisprudencial que constituye digno cumplimiento del texto que venia inter-
pretando.

Hoy vamos a ocuparnos de un tema que no puede ser mas expresivo para
calibrar hasta qué punto se da ese afin de superacién de que antes hablabamos
corrigiéndose una de las desviaciones mas lamentables en que habia incurrido
nuestra jurisprudencia: la admisibilidad del recurso contencioso-administrativo
contra la resolucién expresa dictada después de transcurrir el plazo para deducir
el recurso contra la denegacion presunta en virtud de silencio administrativo.

II. LA DOCTRINA DE LA JURISPRUDENCIA TRADICIONAL.

Con anterioridad a la LJ, la jurisprudencia se habia enfrentado con los pro-
blemas sigulentes que planteaba la doctrina del silencio administrativo: 1.0 Sila
Administracién pulblica perdia la competencia para resolver una vez transcurri-
do el plazo del silencio administrativo. 2. Si la resolucién expresa dictada, trans-
currido dicho plazo, rehabilitaba el plazo para recurrir,

Examinaremos la jurisprudencia recaida sobre cada uno de ellos y la posicién
de la doctrina.

A) Competencia de la Administracidn para resolver transcurrido el plazo
del silencio administrativo.

1. Doctrina jurisprudencial.

En la doctrina del Trnibunal Supremo prevalecid 1a tesis negativa, fundada
principalmente en la doctrina de la irrevocabilidad de los actos declarativos de
derechos. El transcurso del plazo del silencio administrativo—dice. por ejemplo,
la sentencla de 12 de julio de 1928—determina la firmeza del acuerdo impugnado,
por lo que, en virtud del principio de que la Administracién no puede ir juridica-
mente contra sus proplos actos creadores de derechos. se deduce la imposibilidad
de resolver transcurrido dicho plazo,

(3) Por elemplo, SERRANO GUIRADO, en su trabalo La justicia administrativa
(RAP, num. 6, pag. 162), sentaba la siguiente conclusién: «Seria de desear la des-
apariclén del exceslvo formulismo a veces consagrado por la jurisprudencla, que
ha llmitado v cercena la 6rbita legal de garantias».
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2. Critica.

~ Hay que reconocer que 2igun autor consideré correcta aquelia aoctrina. Asi.
MarTiNEZ UskEros consideraba que la Administracién unicamente podia confir-
mar el silencio en una nueva resolucién, pero no revocarla mediante acto esti-
matorio (4). Pero la generalidad de la doctrina censuré aquel criterio jurispru-
dencial, al menos en cuanto se referia al silencio negativo. Resultaba admisible
y correcta aplicada al llamado silencio positivo, pero no st se refiere a aquél;
en este supuesto ha de considerarse que la Administracién no pierde su com-
petencia para resolver, aun cuando transcurra el plazo para que ce presuma
denegada la peticion o recurso por silencio administrativo, si bien se discutia
el momento en que perdia la competencia como consecuencia de impugnacién
ante la jurisdiccién competente (5).

B) Admisibilidad de impugnacion frente a la resolucidn expresa dictada
después de transcurrir el plazo para la denegacion presynta.

1. Doctrina jurisprudencial.

Si bien respecto al punto anterior existia alguna sentencia que discrepaba
de la doctrina mas general, respecto del que ahora se plantea, la doctrina era
unanime: si la Administracién resolvia expresamente después de transcurrir
los plazos de silencio, tal resolucién no podia producir €l efecto de «rehabilitary
los plazos para recurrir.

E] argumento esgrimido por la jurisprudencia no era oiro que la aplicacién
al caso concreto planteado de la doctrina del acto confirmativo: si el silencio
supone una resolucién presunta, que ha existido, toda denegacién expresa ulte-
rior era una reproducciéon de la anterior consentida y firme. Por otro lado, como
"los plazos son improrrogables, no podia admitirse que una resolucién expresa
confirmatoria pudiera suponer una ampliacién, prérroga o rehabilitacién del
plazo fatal que empezaba a computarse desde la denegacién presunta.

2. Critica.

La critica de la doctrina fué también general. Y para ello utilizé6. fundamen-
“talmente, dos argumentos basicos (6): .

a) Por un lado, l1a naturaleza del silencio administrativo, Si el silencio admi-
nistrativo era una garantia establecida por la Ley en favor del administrado
para defenderse de la pasividad de la Administracién, presuponiendo la existen-
cia de un acto a los solos efectos de su impugnacién ulterior, era incuestionable
la facultad del interesado de esperar g que el érgano administrativo cumpliera
con su obligacién de resolver expresamente, momento en que empezaria a correr
el plazo para recurrir,

(4) MarTIiNEZ Useros: La teoria del sgilencio administrativo en el régimen ju-
ridico municipal espatiol, REVL, nim, 32, pAgs. 165 y sigs.

(5) Garripo FaLra: ra lamada doctrina del silencio administrativo, RAP, nui-
mero 16, pégs. 104 y sigs.; Rovo-ViLLaNova (S.): Problema del régimen juridico
.municipal, Madrld, 1944, pag. B5; etc.

(6) GaArRrRmMO Farra, art. clt.. pigs, 106 y sigs.



960 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

b) Pero, ademas, existe otro argumento. Asi, GARRmo Farra afirmaba: «Hay
que advertir que, incluso admitiendo los supuestos teéricos en que se basa nor-
malmente la doctrina del silencio administrativo, es decir, admitiendo que ha
existido una resolucién anterior tacita, la solucién a que la jurisprudencia ha
llegado es perfectamente criticable. Ya puso de relieve PEREz SERRANO €l con-
traste que supone la rigurosidad que a veces se ha exigido en materia de moti-
vacién y notificacién de los actos administrativos, con la benevolencia del trato
otorgado a la resolucién tacita que, por supuesto, ni estd motivada ni ha sido
notificada en forma. A partir, sobre todo, de la doctrina de los defectos en la
notificacién, podria llegarse muy bien a la consecuencia de que sélo se produce,
en su caso. la notificacion en forma cuando hay resolucién expresa tardia vy,
por consiguiente. sélo a partir de ese momento deben contarse los plazos para
la utilizacién del recurso revisor» (7).

IIY. LA NUEVA LEGISLACION.

La LJ primero, y la LPA después, supusieron una rectificacién de la doctrina
jurisprudencial tradicional, Partiendo de la errdnea posicidon de la jurisprudencia,
trataron de superarla, redactando sus preceptos de modo que no pudiera ofre-~
cer dudas la significacién del silencio administrativo y las consecuencias préc-
ticas derivadas de la misma. Asi se proclamaron estos principios y normas esen-
ciales:

A) Naturaleza del silencio administrativo.

La naturaleza del silencio administrativo como institucién de garantia del
administrado se reconoce expresamente en el preambulo de la LJ (aparta-
do IV, 2), que, como todos los preambulos de disposiciones, constituye—segiun
reiterada jurisprudencia—fuente de interpretacién auténtica de sus preceptos.
En el preambulo se dice literalmente: «La Ley instituye un régimen general de
silencio administrativo. mediante el cual, transcurrido clerto plazo, puede pre-
sumirse por el interesado la existencia de un acto que le permita el acceso, si lo
desea, a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Acudir a ella se considera
como una facultad y no como una obligacién, con lo cual se restituye la figura
del silencio administrativo el sentido que propiamente se le atribuyé originaria-
mente, de garantia para los administrados frente a las demoras de la Adminis-
tracién. El silencio administrativo, ciertamente. no puede ser conceptuado como
un medio a través del cual la Administracién pueda eludir su obligacién de mo-
tivar las decisiones, como vendria a ser si por el silencio quedara exenta del
deber de dictar un proveido expreso, debidamente fundado» (8).

Tan expresivas declaraciones hubieran sido mas que suficientes para superar
la doctrina jurisprudencial anterior. Pero, ademas, los textos legales sancionaron
en normas concretas las consecuencias que de aquella declaracién sé derivaban.
Asi, el articulo 38. en su parrafo 1, al referirse al silencio administrativo; dispone

(7) GarrO Farra, ob. cit., pag. 114.

(B) Sobre el problema, cfr. GonNziLEz PEREZ : Derecho procesal administrativo.
Madrid, 1957, II. PAgs 359 vy sigs., y El procedrmiento admunistrativo, Madrid, 1964.
paginas 507 y sigs. t . T N . ,



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 961

que el interesado «podra considerar desestimada su peticién, al efecto de formu-
lar frente a esta denegacion presunta el correspondiente recurso administrativo
o jurisdiccional, segun proceda, o esperar la resolucién expresa de su peticiony.
El precepto se reitera en el articulo 94, parrafo 1, LPA

B) Obligacién de resolver erpresamente.

En este punto también existen declaraciones tajantes, El articulo 38, parra-
fo 2, LJ, y el articulo 94, parrafo 2 LPA, disponen: «En todo caso, la denegacion
presunta no excluira el deber de la Administracidon de dictar una resolucién
expresa debidamente fundaday.

C) Recurso jrente a la resolucion exrpresa.

La posibilidad del recurso frente a la resolucion expresa dictada después del
plazo de silencio administrativo era una ineludible consecuencia de las normas
expuestas. En efecto: si la denegacién presunta no excluia el deber de resolver
expresamente y si, producida la denegacién presunta, el interesado podia optar
por recurrir contra ésta o esperar a la resolucién expresa, era incuestionable
que. producida ésta. tendria abierta 1a via procesal correspondiente.

IV. La JURISPRUDENCIA POSTERIOR A LA LJ ¥ A LA LPA

A) La doctrina jurisprudencial.

Pese a la claridad de los textos legales que habia de aplicar. la jurisprudencia
vino a reiterar las desviaciones que se habian producido con anterioridad a la LJ.

Asi, una sentencia de 13 de noviembre de 1961 senté la siguiente doctrina:
«Que el articulo 58 de la Ley jurisdiccional antes citada regula en sus nume-
ros 1 y 2 especificamente el plazo para interponer el recurso contencioso-admi-
nistrativo cuando medie, como en este caso sucede, el preceptivo de reposicion
y establece dicho articulo que tal plazo serd de dos meses contados desde el dia
siguiente a la notificacién del acuerdo resolutorio del recurso de reposicién, si
es expreso, y que si no lo fuere el plazo serd entonces de un afio a contar de la
fecha de interposiciéon del mismo recurso de reposicién, por lo que instada la
reposicion, el término para acudir a la via contenciosa empieza segtin el na-
mero 1 del articulo 54 de aquella Ley, al pasar un mes desde que el recurso de
reposicion fué interpuesto sin que su resolucion se notificase v concluye trans-
currido el afio de impulsar la repetida reposicion. salvo que antes se notificara
acuerdo resolutorio de la misma porque entonces determinaria la aplicacién del
nimero 1 del articulo 58 en relacién con €l 2 del 54 de la citada Ley. mas trans-
currido el afio caduca el plazo, produciéndose irrevocablemente una situacion
juridica de firimeza que extingue la acciéon contenciosa, situacion que. por tanto,
no cabe alterar con el acto administrativo posterior—en este caso denegatorio—
para abrir de nuevo el paso, cerrado en derecho positivo, a la reclamacion juris-
diccional. Que no es obstaculo para la interpretacion legal expuesta lo estable-
cido en el articulo 38 de la Ley reguladora de esta jurisdiccién, el cual permite
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esperar sin plazo fijo a que se dicte resolucién expresa, pues contempla dicho
articulo un supuesto distinto del regulado por el 58, de los cuales el segundo
prescinde en absoluto de la mora, sustituida por el automatismo, no da opcién
en el procedimiento a utilizar, ni manda que la Administracién resuelva expli~
citamente, ni tampoco autoriza a accionar después del afio. sino que, en defecto
de acuerdo expreso. el plazo para interponer el recurso contencioso lo fija en
un afio «a contar de la fecha de interposicién del recurso de reposicién», o sea.
que sin denuncia de la mora. elemento esencial generador de todo el régimen
del articulo 38, el numero 2 del 58, con su terminante férmula imperativa y no
potestativa, pues dice «sera» ha establecido sin condiclonamiento ni reserva
alguna el plazo maximo de un afio para actuar de manera que cuando antes del
afio se dicta resolucién expresa tendra eficacia, pero después ya no, porque con
arreglo al articulo 121 de la Ley jurisdiccional, transcurrido el plazo. «se tendra
por caducado el derecho y por perdido el tramite o recurso que hubiere dejado
de utilizarsen, siendo bien conocida la jurisprudencia sobre recursos de agravio
¥y la de este Tribunal en sus sentencias de 14 de octubre de 1947, 1 de junio, 18
de noviembre y 31 de diciembre de 1949, 18 de febrero y 27 de octubre de 1950,
14 de junio de 1957 y 3 de noviembre de 1960, de que no cabe volver a abrir los
plazos mediante resolucién expresa posterior, ya que otorgarle virtualidad al
efecto el arbitrio de la Administracién enervaria la categérica prevencién legal
con posible trascendencia en algunos casos & los derechos de terceros. Que los
razonamientos anteriores se robustecen con el nimero 4 del propio articulo 58,
que se refiere en particular al supuesto en que se ha llegado al recurso juris-
dicclonal a través del articulo 38, acogido en el apartado c¢) del articulo 53, ar-
ticulo éste comprensivo precisamente de los casos exceptuados del recurso de
reposicion, previniendo dicho nimero 4 que cuando se trata de actos presuntos
en virtud de silencio administrativo, regulado en el articulo 38 el plazo de un
afio para promover el recurso contencioso-administrativo sera desde el dia si-
guiente a aquel en que se entienda desestimada la peticiéon, salvo si con poste-
rioridad recae acuerdo expreso, en cuyo caso serd el del parrafo 1. de donde se
infiere que si para este solo caso de haberse llegado al acto a través del articu-
1o 38 que permite esperar sin plazo la resolucion expresa, autoriza el 58 en su
numero 4 que tal resolucién dictada después del afio determine que a partir de
ella sea observable el numero 1, preceptivo de los dos meses contados desde la
misma, es bien palmario que para el caso presente del nimero 2, en que no se
regula el silencio por el articulo 38 y se origina ipso facto, no solo no reza tal
salvedad del niimero 4. asi circunscrita, sino que manifiestamente queda excluido
de ella, y por ende, al no estarse, como no se estd ahora en la hipdtesis del
repetido numero 4, tampoco hay posibilidad de atribulr al acuerdo expreso que
recay6é pasado el afio de silencio automatico, validez para aplicar el numero 1
del articulo 58, absorbido por la meritada caducidad incondicionada del plazo
previsto en €l numero 2 en cuanto expiré sin actuar el administrado ni resolver
expresamente la Administracién, y en fin, a mayor abundamiento el articulo 128
de la Ley de Procedimiento Admilnistrativa de 17 de julio de 1958 dispone, res-
pecto del recurso de reposicion potestativo. que de haberse interpuesto empezari
a contarse €l plazo para €l contencioso-administrativo en la forma prevista por
el articulo 58 numeros 1 y 2 de la Ley de dicha jurisdiccion, con lo cual excluye
asi perceptiblemente la posibilidad de utilizar al efetco los plazos del numero 4
del mismo articulo y del 38 de ellan.

Otra de 20 de febrero de 1962 afirmaba: «Que asi las cosas hay que des-
tacar que el articulo 58 de la Ley jurisdicclonal, regulador en sus nimeros 1 y 2,
especificamente, del .plazo para interponer el recurso contenciosc-administrativo
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cuando medie el preceptivo de reposicidn, establece que dicho plazo serd de dos
mesos contados desde el dia siguiente a la notificacién del acuerdo resolutorio
del recurso de reposicion si es expreso, y que si no lo fuere el plazo serd de un
afto a contar de la fecha de interposiciéon del recurso de reposicién; por lo
que promovida la misma al térming para acudir eficazmente a la via contenciosa
que empieza al pasar un mes de instada la reposicién, sin haberse decidido.
conforme al namero 1 del articulo 54 de la Ley, concluye transcurrido el afio
de impulsar la repetida reposicién. salvo que antes se dictara resolucién expresa
porque entonces determinaria ésta la aplicacién del numero 1 del articulo 58 de
la citada Ley, pero corrido el afio caduca el plazo y se produce irrevozable-
mente una situacién juridica de firmeza, extintiva de la accién contenciosa;
situacion que por tanto no cabe ya alterar con el acto administrativo posterior
—aqui confirmatorio—para abrir de nuevo el paso, cerrado en Derecho positivo.,
a la reclamacioén jurisdiccionaly.

En analogo sentido, entre otras, las sentencias de 3 de marzo y 24 de octu-
bre de 1962. 8 de marzo y 28 de junio de 1963, 16 de marzo, 2 y 18 de mayo
de 1964.

B) Reaccion de la doctrina y de la legislacién.

1. Doctrina.

Ante la nueva doctrina jurisprudencial, la reaccién fué aniloga a la que se
habia producido antes de la IJ frente a la vieja jurisprudencia.

Concretamente, ante aquella doctrina jurisprudencial por nuestra parte, nos
plantedbamos las sigulentes preguntas (9): «:Qué sentido tiene entonces la
obligacién de la Administracién de dictar resolucién expresa? ¢ Qué sentido tien-
el silencio administrativo? ¢No dice la Ley que el interesado puede, si lo desea,
entender desestimada su peticién? ¢Por qué aquella solucion, si siguiendo la Ley
opta por esperar pacientemente la resolucion expresa?

2. La revisién de la LPA.

Al plantearse la revision de la LPA, en cumplimiento de su disposicién fi-
nal 58, se tratd de corregir las desviaciones de la doctrina jurisprudencial. E,
decir. que la ampliacién de garantias del administrado y la separacién de los
criterios formalistas se viene a hacer por via legislativa.

Como una de aquellas desviaciones se habian producido, justamente, sobre
la interpretacién del silencio administrativo. para superar la doctrina jurispru-
dencial sobre inimpugnabilidad de la resolucién expresa tardia, la Ley 164/1963,
de 2 de diciembre. por la que se llevé a cabo la revisién, dié una nueva redac-
cion al parrafo 2 del articulo 94 de la LPA. La nueva redaccion era 1a siguiente:
«Igual facultad de opcion asistird, sin necesidad de denuncias la moral, al inte-
resado que hubiere interpuesto cualquier recurso administrativo, entendiéndo-2
entonces producida su desestimacién presunta por el mero transcurso del plazo
fijado para resolverlo». Asimismo afiadié un parrafo 3. con esta redaccion: «En

(9) Sistema de recursos y autonomia local, «El Consultor de los Ayuntamien-
tos», num. 29, Madrid, 1962, pag. 1.266, y en La revision de la LPA, DA, nums. 62-63.
paglnas 18 y sigs.
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uno y otro caso la denegacién presunta no excluird el deber de la Administra-
ci6on de dictar una resolucién expresa. Contra el incumplimiento de este deber
podra deducirse reclamacion en queja, que servirda también de recordatorio
previo de responsabilidad personal si hubiere lugar a ella, de la autoridad o
funcionario negligente» (10).

V. La RECIENTE JURISPRUDENCIA

A) Direccién formalista.

A pesar de lo expuesto, aun después de la revision de la LPA, ha haibdo
decisiones jurisprudenciales que contintian la vieja doctrina. Es cierto que la
jurisprudencia rectifica su doctrina tradicional y admite la eficacia de la reso-
lucién expresa tardia; pero continua sin la menor modificacion el criterio a
declarar inadmisible el recurso contra la resolucién expresa, una vez transcu-
rrido el plazo para recurrir contra la denegaciéon presunta, sin haberle inter-
puesto. Asi, en la sentencia de 18 de mayo de 1964 todavia se afirma: «Que. en
orden a la eficacia o ineficacia en este caso de la resolucién administrativa ob-
jeto del presente recurso contencioso-administrativo, consistente, segiin se ha di-
cho, en la tardiamente dictada en 27 de junio de 1962. denegatoria de la marca
«Glucosulfinay, es preciso reconocer que la misma ‘constituye un acto viable
desde el punto de vista de la Administracion que lo ha dictado, pues, respon-
diendo a unos pedimentos formulados por quienes podian interponer recurso de
reposicién, no le era dable a aquélla dejar de resolverlos expresamente, aun
después de su denegaciéon presunta por transcurso del ano de silencio adminis-
trativo, puesto que ello le compete asi hacerlo. a tenor del nimero 2 del articu-
lo 94, LPA. y hasta también del numero 2 del articulo 38 de la Ley jurisdiccio-
nal; por lo que. administrativamente hablando. la resolucién susodicha es un
acto legitimo por si mismo y perfectamente valido por su origen. Ahora bien. a
través del procedimiento que regula ya el acto examinado tiene que merecer
un estudio aparte, pues si ha nacido a la vida del Derecho en actitud procesal
preparatoria o previa del recurso contencioso-administrativo de su razén, ya no
puede regir para el mismo el articulo 38 de la Ley jurisdiccional, sino que en tal
caso y para tal esfera, el precepto que lo ha de regular es indiscutiblemente el
articulo 58 de esta tltima Ley quien claramente preceptua que el plazo para
interponerlo sera de dos meses contados desde el dia siguiente de la notificacion
del acuerdo resolutorio del recurso de reposicion, si es expreso, mientras que
si no lo fuere el plazo sera de un afio a contar de la fecha de interposicién,
por lo que fuera de estos plazos y supuestos especificos ya no cabe en forma
alguna recurso contencioso-administrativo para ir en contra de la resoluciéon
contencioso-administrativa objeto de la reposicion entablada. lo que quiere decir
que la resolucion tardia del recurso de reposicion no puede tener eficacia para
abrir de nuevo lo que estd ya cerrado por el silencio administrativo. con lo que
necesariamente se produce la firmeza del acto primero de la Administracion
—el que en su tiempo fué objeto del recurso de reposicién no resuelto dentro
del plazo—, pues al no ser impugnable por recurso ninguno producze derechos
subjetivos nacidos a su amparo. con todas las garantias propias del derecho ad-

(10) Me remito a ml trabajo El procedimiento administrativo, cit., pags 515-517.
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quiride. Que de io expuesto se deduce que, aun siendo legal y obligado para la
Administraciéon el resolver expresamente toda peticién que se le formule, sin
consideracion a plazo y, por tanto, sin sujecidon a la desestimacion presunta
que se deduce del silencio administrativo; es cierto que esta resolucién tardia.
si bien en si misma considerada es un acto legitimo. ya no puede guardar pro-
cesal deduccién del acto primero recurrido en repocsicidon, sino que constituye
otro acto desligado de aquél, el que ldgicamente podra ser traido también a
revision de la jurisdiccion contencioso-administrativa. pero como tal acto des-
hgado ya no puede perjudicar a los derechos subjetivos nacidos del acto firme
anterior, ya que lo contrario supondria que la Administracion goza del privile-
gio de poder ir contra sus propios actos, y haria. por tal camino, totalmente
ilusoria, cuando no arbitraria. la seguridad juridica de los darezhos adquiridosy

Y en analogos términos se pronunciaba. entre otras. la sentencia de 2 de
mayo de 1964.

B) La doctrina correcta.

Pero, al fin, la buena doctrina ha acabado por prevalecer. Superando la
direccion equivocada. ha llegado a sentar unos criterios interpretativos correctos
sobre el silencio administrativo. En este sentido hay que citar en la lista de
honor los siguientes fallos, cuya claridad de exposicién y correcto fundamento
nos dispensan de todo comentario:

1. Sentencia de 22 de junio de 1964 (Ponente: SiLva MELERO). En ella se
decia: Que, en relacion con el problema que plantea este proceso, es decir, si
el transcurso del plazo en virtud del silencio administrativo agota las facultades
resolutorias o decisorias. y la ulterior revision, por aplicacién de la normativa
vigente, es preciso llegar a la conclusién de que el interesado. de acuerdo con
€l articulo 33 de la Leyv de esta jurisdiccién, y el 94 de la Ley de Procedimiento
Admimstrativo y sus concordantes. puede formular frente a la denegacién pre-
sunta el correspondiente recurso administrativo o jurisdiccional, segiin proceda,
o esperar la resolucién expresa de su peticion, con la consecuencia de perder
actualidad la tesis que contradijo este punto de vista. tanto en la esfera de la
Administracién estatal como en la local, en relacién a la cual bastara, para
llegar a idéntica solucidn, interpretar conforme a los principios aludidos el ar-
ticulo 377 de la Ley de Régimen Local y los 232. 236 y 237 y concordantes del
Reglamento de Haciendas Locales, como se proclama en la sentencia de esta
‘Sala de 25 de marzo de 1963».

2, Sentencia de 31 de octubre de 1964 (Ponente: BECERRIL). Afirma: «E!l
plazo para recurrir en via administrativa o contencioga ce abre a partir del
momento en que se notifica el acto posterior expreso, criterio ya sentado por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo—sentencias de 19 y 23 de noviembre
de 1962 y 25 de marzo de 1963—, sin que pueda pretenderse que el acto posterior
sea confirmatorio del anterior no expreso, pues en virtud del principio de la
garantia que el silencio administrativo supone en beneficio exclusivo del admi-
nistrado, etc., aunque se haya producido la denegacion presunta, puede esperar
a que la Administracién. cumpliendo con su obligacién, dicte acto expreso».

3. Sentencia de 16 de marzo de 1965 (Ponente: Crrvia). Agotando €l tema
planteado, afianza la buena doctrina, marcando un jalén decicivo, en cuanto
supone un retorno a 10s buenos principios. En sus considerandos se dice: «Que,

13
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en relacién al recurso contencioso-administrativo nimero 12.119, interpuesto por
el Instituto o Congregacién de los Hermanos de las Escuelas Cristianas, es pre-
cizo examinar también la inadmisibilidad propuesta, asi mismo del apartado /)
del articulo 82 de la Ley reguladora de la jurisdiccidn, del 27 de diciembre
de 1956, para concluir rechazandola, pues el hecho de que, interpuesto el re-
curso de reposicion en 28 de abril de 1962 no se dedujera la accién jurisdiccio-
nal hasta el 22 de julio de 1963, no implica que hubiera decaido el derecho al
ejercicio de la misma, por haber pasado el afio que otorga, para hacerlo con-
tra las desestimaciones tacitas al parrafo 2 del articulo 58 de la Ley jurisdic-
cional, ya que no cabe presumir legalmente la existencia de un acuerdo denega-
torio, en virtud del silencio de la Administraciéon cuando ésta, con anterioridad
- la finallzacién de dicho plazo ¢ término se hubiere pronunciado expresamente,
aun cuando no se notificare sino con posterioridad. pues existiendo acto reso-
Jutorio expreso, cualquiera que sea el momento en que se produzca, serd de
aplicacién el parrafo 1 del articulo 58 de la mencionada Ley, conforme al cual
puede interponerse el recurso contencioso-administrativo dentro de los dos me-
ses «contados desde el dia siguiente a la notificaciény», y. como la reposicién fué
resuelta denegatoriamente en 26 de marzo de 1963, antes del afio de deducida,
siendo notificado este acto desestimatorio el 22 de mayo siguiente, es visto que
en 22 de julio posterior se estaba en el ultimo dia del término habil para com-
parecer ante esta jurisdiccién, pues comenzandose a contar los dos meses del
término legal el dia siguiente a la notificacién, o sea, el 23 de mayo, aun cuando
los sesenta dias naturales que constituyen los dos meses. en el supuesto més
restrictivo, vencian el 21 de julio de 1963, sin embargo, al ser este dia domingo.
de conformidad con el articulo 305 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es preciso
entenderlo «prorrogado al siguiente dia habily, ya que segin la disposicién adi-
cional sexta de la Ley jurisdiccional, aquella otra es la norma supletoria de la
no prevista en éste. Que no puede admitirse frente a este criterio el de que la
haberse llegado al final del afo de interpuesta la reposicién—el 28 de abril
de 1963—sin notificarse el acuerdo expreso producido en cuanto a ella, en 26 de
marzo anterior. deba entenderse la existencia de un acto tacito, pues no puede
darse prevalencia a las presunciones legales cuando existen actos ciertos reso-
lutorios, ya que debe estarse a la realidad juridica, pues la supuesta denegacién
tacita no llegéd nunca en verdad a producirse, desde el mmento en que con an-
terioridad habia tenido lugar el acuerdo expreso, y mas aun cuando la doctrina
o normativas de la desestimacién presunta no significa en forma alguna que
ésta se haya producido, sino que constituye unicamente una ficcién legal. en
beneficio de los administrados para que, ante la pereza o negligencia de la
Administracién en resolver, puedan éstos obtener el examen de sus presuntos
derechos en la via jurisdiccional, pero nunca cabe aceptarla como impedimento
que obstaculice el conocimiento de los actos expresos concretos e individualiza-
dos, pues ello iria contra el propésito de la Ley jurisdiccional, que bien clara-
mente consigna en su Exposicion de Motivos, como deseo y voluntad de la
misma, el que en el «régimen general de silencio administrativo» el acceso del
interesado a la jurisdiccién contencioso-administrativa se producirda «si lo de-
seay, ya que el «acudir a ella se considera como una facultad y no como una
obligacién, con lo cual se restituye la figura del silencio administrativo al sen-
tido que propiamente se le atribuyé originariamente, de garantia para los admi-
nistrados frente a las demoras de la Administraciény», sin que «el silencio...
pueda ser conceptuado como un medio» para que ésta «pueda eludir su obli-
gacién de motivar las decisionesy, subsistiendo para ella el «deber de dictar su
proveido expreso, debidamente fundado», y que. por tanto, es siempre recurrible
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dentro de los correspondientes plazos legales; lo que se encuentra mas aun rati-
ficando por la Ley del 2 de diciembre de 1963, que al modificar el articulo 94
de la Ley de Procedimiento Administrativo del 17 de julio de 1958 y darle
nueva redaccién, tras estatuir en su parrafo 1 el derecho de cualquier peticio-
nario, una vez transcurridos tres meses de la solicitud, a denunciar la mora
de la Administracién en resolver, y pasados otros tres de haberlo hecho, a poder
cconsiderar desestimada su peticién» a los efectos de recurrir administrativa o
jurisdiccionalmente, «o esperar la resolucién expresa de su peticiony, afiade en
su nuevo parrafo 2 que «lgual facultad de opcién asistiri, sin necesidad de
denunciar la mora, al interesado que hubiere interpuesto cualquier recurso ad-
ministrativo, entendiéndose entonces producida su desestimacién presunta por
el mero transcurso del plazo fijado para resolverlop, finalizando en el parrafo 3,
disponiendo que «en uno y otro caso la denegacion presunta no excluira el
deber de la Administracién de dictar una resolucién expresa», con lo que es
manifiesto que todo interesado, tanto el que haya formulado solicitud primaria
como el que hubiere producido cualquier recurso comprendido en el procedi-
miento administrativo, a que se refiere la Ley que regula éste, del 17 de julio
de 1958, en sus articulos 113 al 128—1los de alzada, reposicién o revisibn—, puede
esperar a la resolucién expresa de su peticidn, sin que la ezxcesiva tardanza de
la Administracién en producirla le prive del derecho a acudir a la via proce-
dente contra ella, dentro de los plazos legales, una vez haya tenido lugar vy aun
cuando se hubieren agotado anteriormente los términos para recurrir contra-las
desestimaciones presuntas, si oplé por no ejercitar su derecho contra éstas, por
preferir esperar a conocer la resolucién erpresa y sus fundamentacionesy.

4. Sentencia de 6 de abril de 1965 (Ponente: MoRA REGIL). «Que como pre-
supuesto previo al examen del fondo de.la cuestion promovida en este recurso,
es obligado ante todo al-de la caiisa de inadmisibilidad del mismo, planteada
por el Abogado del Estado, toda vez que su estimacion vedaria entrar a resol-
ver sobre cualquiera otra, y a tal propésito aparece que el acto administrativo
contra el que se recurre en estos autos es la Resolucién del Ministerio de Ja
Vivienda de 25 de octubre de 1961. que resolvié la expropiacién de la primera
fase del poligono denominado de «Carranzay, en término de El! Ferrol del Cau-
dillo, valorando las diversas fincas que eran propiedad, entre otros, de los recu-
rrentes. pues asi se deduce claramente de los escritos que interpusieron en 21
de diciembre de 1962 y 15 de enero de 1963, respectivamente, los dos recursos
contencioso-administrativos hoy acumulados, asi como también recurrieron, a la
vez, contra la resolucién denegatoria de los recursos de reposicién que oportu-
namente en 22 de diciembre de 1961 y 15 de enero de 1963 dedujeron contra
la primera Resolucién mencionada, en virtud de silencio administrativo; mas
después de interpuestos ante este Tribunal los recursos expresados y en las
fechas consignadas la Administracién, concretamente €l Ministerio de la Wi-
vienda, dicté sendas Ordenes en 16 de octubre y 18 de noviembre de 1963, reso-
lutorias sucesivamente de los recursos de reposicién antes citados, y los cuales
modificaron la Orden de 25 de octubre de 1961, recurrida en los justiprecios de
todas y cada una de las parcelas y explotacién industrial, respectivamente, y,
notificadas en debida norma, a los interesados, no fueron objeto por parte de
éstos de recurso alguno, ni ampliaron a ellas el contencioso-administrativo que
contra la Orden primitiva tenfan ya interpuesto limitdndose en lo suplico de
la demanda, que presentaron posteriormente, como queda expuesto, 2 pedir que
se revoquen también las citadas Ordenes de resolucién de los recursos de repo-
sicién citados. Que de lo expuesto anteriormente resulta indudable que el acto
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administrativo objeto del presente recurso contencioso-administrativo y consti-
tuido como quedd expuesto por la Orden de 25 de octubre de 1961 y su con-
firmacién t4cita por silencio adminis{rativo, aprobatorio de la valoracién de las
fincas expropiadas a que se contrae dicho recurso. ha dejado de tener existencia
legal, en cuanto se refiere a dichas fincas, desde el momento en que la pro-
pra Administracién que la habia dictado la dejé sin efecto y la sustituyé por
otro u otros actos, que son los constituidos por las Ordenes ministeriales de 16
de octubre y 18 de noviembre de 1963, que rectifican las valoraciones primera-
mente asignadas a las fincas expresadas, en resolucién de los recursos de repo-
sicién interpuestos por los interesados contra la Orden ministerial primitiva y
aparece también, asimismo. como evidente, que dichas dos Ordenes rectificadas
son las que han causado estado en la via administrativa, puesto que ya no
pueden ser modificadas en ellas y que son, por consecuencia, contra las que
debia haberse deducido el presente recurso contencioso-administrativo por los
afectados por ellas, si no estaban conformes con las valoraciones de sus bienes
llevadas a cabo por las mismas, para lo cual, y puesto que en el momento de
serles notificadas dichas Resoluciones ain no habian formalizado la demanda
correspondiente a estos autos, hecha once meses después, podian haberlas im-
pugnado en nuevo recurso contencioso-administrativo o ampliando el que tenian
ya deducido contra estas Ordenes nuevas, de conformidad con lo prevemido en
el articulo 46 de la Ley jurisdiccional, pero denfro, naturalmente, del plazo de
dos meses que al efecto sefiala el articulo 58, y sin necesidad de nuevo recurso
de reposicion, como indica el articulo 55, namero 2, ambos de la misma Ley».

JEsUs GONZALEZ PEREZ,

Catedratico de Derecho Admln!strativo.
Registrador de la Propledad.
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PROCESAL

SENTENCIA DE 3 DE ENERO DE 1965 —Recurso de apelacion: prueba: fase de pro-
posicicn,

Desestima el «recurso de casacidn por quebrantamiento de forma» inter-
puesto por los actores contra la sentencia dictada en apelacion (también por
ellos inlerpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de
Primera Instancia, que absolviera a la demandada.

«Considerando (6.°) que... se impugna en casacion que, recibido el juicio a
prucba en segunda instancia, se ordené la practica de la propuesta y admi-
tida sin abrir el periodo de proposicién; y, habida cuenta de que en el escrito
de petici6n de que se recibilera el juicio a prueba ya se hacia constar aquélla
de que las partes intentaron valerse y la forma de efectuarla, es visto que
era totalmente innecesario el periodo de proposicién, y fenece..., esta causa de
impugnaciény.

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1965.—«Recurso de injusticia notorian: error en la
apreciacion de la prueba: error de hecho y error de Derecho.

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por
el demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelaciéon (tam-
bién por él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juz-
gado de Primera Instancia, que declarara resuelto el contrato de arrendamiento,
estimande la demanda del arrendador.

«Considerando (1.0) que toda la problematica de la. sentencia recurrida gira
en torno al alcance de un documento de fecha 22 de julio de 1961, consisten-
te en una instancia dirigida a la Delegacion del Ministerio de la Vivienda
en Murcia, que, no teniendo por objeto inmediato y directo la autorizacién
del arrendador al arrendatario para la realizacion de las obras que son el
fundamento de la demanda de resolucién del contrato de arrendamiento, se
esgrime por el demandado como documento demostrativo de dicha autoriza-
cién, o consentimiento. cuya existencia niega la sentencia recurrida en con-
temp'acion del! contrato de arrendamiento, de la contradiccién con derechos
del arrendador pactados expresamente en el contrato y no renunciados expre-
samente, de la finalidad de la instancia, del uso que se hizo de la misma y
de la mmediata actitud de protesta del arrendador por las obras ejecutadas
o en marcha, ey decir, que no ha sido ignorado por la sentencia recurrida el
documento de referencia ni se ha contradicho abiertamente, sino que se ha
hecho una larga y minuciosa labor de interpretacion a la luz de toda la
prueba practicada en el pleito, lo que le hace inhabil para basar en €l un
motivo de injusticia al amparo de la .causa 4.a del articulo 136 de" la Ley
de arrendamientos urbanos (de 22 de diciembre de 1955, texto articulado apro-
bado por Decreto de 13 de abril de 1956). que exige que su significado sea
wnequivoco e indiscutible habiéndose repetido por la doctrina de esta Sala
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que no puede utilizarse como documento demostrativo del error el mismo
que ha sido objeto de interpretacién, por lo que ha de desestimarse el primer
motivo del recurso, con mucha mas razon si se tiene en cuenta estas circuns-
tancias: en primer lugar, que’el objeto del documento no era ni el de modi-
ficar €l contrale ni el de autorizar el arrendador al arrendatario la realiza-
cién de las obras, segun queda dicho, en segundo. que no sé concreta en
aquél las obras especificadas; y, finalmente, que, cualquiera que fuera su valor,
no pudo alcanzar al derribo de unas columnas sobre las que se habia reser-
vado el propietario la construcciéon de una terraza, porque no puede presu-
mirse la renuncia de derechos.

«Considerando (2.°) que de la propia redaccién de la causa 4a del arI-
ticulo 136 de la Ley de arrendamientos urbanos (de 22 de diciembre de 1955,
texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956) aparece claro
que a su amparo no pueden combatirse més que.los errores de hecho en la
apreciacidn de la prueba., puesto que se limita a los que sean demostrables
por medio de documentos o pruebas periciales, excluyendo los errores por
infraccion de normas valorativas de la prueba, que se reservan a la causa
3.3, como toda infraccién de precepto legal no implicado en la primera
o en la segunda, por lo cual tampoco puede estimarse el motivo segundon.

SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1965.—Congruencia:. se observa cuando 1o SOn
enjuiciadas las obras realizadas por el arrendatario que el arrendador de-
mandanie no recoge en su demanda, aun cuando si integren el tema de
actas notariales aportadas con la demanda y de diligencias de pruebas
procesales.

Desestima el «recurso de injusticla notoria» interpuesto por la arrendadora
demandante contra la sentencia dictada en apelaciéon (interpuesta por el arren-
datario demandado) por la Audiencia territorial revocando la del Juzgado de
Primera Instancia (que declarara la resolucién del contrato) y absolviendo
de la demanda.

«Considerando (1.°) que en nuestro ordenamiento procesal la demanda mar-
ca el iniclo y ambito del procedimiento, donde ha de sefialarse, conforme al
articulo 524 de la Ley de enjuiciamiento civil, el estado o situacion de hecho
que ha de ser protegido por la resolucion judicial que se postula acomodan-
dola al orden legal preestablecido, cerrandose su contenido o extensiéon con
la citacién del demandado, sin qgue, una vez establecida la relacién procesal,
puedan las partes alterarla m el juzgador salirse de lo que constituye el ele-
mento causal o presupuesto de hecho, sobre el que ha de aplicar el ordena-
miento juridico, y, fiel a estas reglas formales y al caracter rogado de la
jurisdiccién civil, la doctrina jurisprudencial, interpretando el articulo 359 (de
la Ley de enjuiciamiento civil, citada), referido a la «congruencia», ha dicho,
con reiteracion que las sentencias han de guardar acatamiento a los hechos
gue sirven de apoyo a la pretension oportunamente deducida, de todo lo cual
se infiere que, sentado y debatido el supuesto litigioso en las apartados ter-

cero v octavo de los escritos de demanda y contestacién, ello configura y es-

tructura el debate, sin que su dimensién o alcance pueda ampharse por dili-
gencias previas extraprocesales ni por actuaciones dentro del mismo que, por
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no afectar al supuesto controvertido, no pueden tener reflejo ni transcendencia
en el fallo o parte dispositiva de la sentencia...

«Considerando (2.2) que no constituida la relaciéon juridico-procesal sobre los
hechos que integran el acta notarial obrante a los folios 31 al 34 de los autos
no es correcta. con base en la misma, la imputacién de errer de hecho en
la apreciacién de la prueba. como se hace en el motivo segundo. por la razoén
de que no pude tenerla en cuenta el juzgador de instancia por ser ajeno al
supuesto de hecho sobre el que ha de decidir...».

SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1965.—«Competencia jerdrquica cualitativa» sobre
pretensiones basadas en el Derecho especial de arrendamientos urbanos: la
«absolucion de la instancian por el Juzgado municipal basada en su in-
competencia jerdrquica cualitativa, por estimar competenle para el cono-
cimiento del proceso entablado al Juzgado de primera instancia enten-
diendo que se trata de ung «vivienda en la que su inquilino... ejerce pro-
fesion colegiada por la que satisface contribucion» (Ley de arrendamien-
tos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por
Decreto de 13 de abril de 1956, art. 122, excepcion 1.a), carece de valor
para en pleito posterior entre las mismas partes y sobre idéntica pretension
mantener los demandados, en cuanto al fondo del asunto, que no se trata
de «vivienday, sino de «local de negocion (otro de los varios supuestos con-
templados por el art. 122, excepcién 1.a, de la Ley de arrendamientos
urbanos, citada, de competencia jerdrquica cualitativa de los Juzgados de
Primera Instancia),

Desestima el «recurso de mjusticia notorian interpuesto por los demanda-
dos (arrendatarios) contra la sentencia dictada en apelacién (interpuesta
por el arrendador. actor) por la Audiencia territorial revocando la absolutoria
del Juzgado de Primera Instancia y dando lugar a la resolucién del contrato
de arrendamiento.

«Considerando (1.°) que, habiéndose planteado la sentencia recurrida como
cuestion previa la de determnar si el contrato cuya resolucion se postula
debia calificarse como de arrendamiento o de ingulinato. segun la terminole-
gia de la legislacion especial sobre la materia, y habiendo llegado a la con-
clusion de lo que fué de vivienda, y no de local de negocio, se combate esta
calificacién, al amparo de la causa 42 del articulo 136 de la Ley de arren-
damientos urbanos (de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado
por Decreto de 13 de abril de 1956). tratandola como un error de hecho en la
apreciacion de la prueba y estimando que demuestran este error los testimo-
nios de tres sentencias conformes: una del Juzgado municipal en un pleito
anterior seguido entre las mismas partes, en el que se pedia la resoluciéon de!
mismo contrato también por causa de necesidad, otra del Juzgado de Primera
Instancla, dictcda en la apelacion de la anterior, y la tercera recaida en el
«recurso de suplicacidny ante la Audiencia territorial, en las cuales, segun
el recurrente, quedé decidido el caracter local de negocio del que fue objeto
del contrato, razon por la cual se declaré la incompetencia del Juzgado mu-
nicipal; pero. dejandc aparte que esto es, en definitiva, plantear un pro-
blema de «cosa juzgada» por cauces improcedentes, es lo cierto que los docu-
mentos de referencia dicen expresamente todo lo contrario de lo que se les
atribuve. pues en dichas sentencias se proclama como acreditado cumplida-
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mente, segun la valoraciéon conjunta de las pruebas practicadas. que el an-
terior inquilino. don J. M.R.J.. causante de los demandados desde el
ano 1937, en que se celebré el contrato, ocupé el piso como vivienda., aungue
teniendo en €1 su despacho de Agente Comercial Colegiado, y que uno de
los demandados, don J.L.R.B., Procurador, 10 ocupa en el mismo concepto,
por desempenar en el mismo sus actividades de la misma profesién colegiada,
por la que paga contribucién, y que fué este caricter de la persona que ocupa
ahora la vivienda, y no el tratarse de un local de negocio, el fundamento de
la declaracion de incompetencia del Juzgado municipal conforme al privi-
legio del segundo supuesto del numero 1lc del articulo 122 de la Ley de
arrendamientos urbanos de (22 diciembre 1955, texto articulado aprobado por
Decreto de 13 de abril) 1956; y, en su virtud, no puede aceptarse la referida
alegacién...».

SENTENCIA DE § DE FEBRERO DE 1965.—«Compelencia territorialn: sumision ex-
presa: el organo jurisdiccional designado por las partes en el «pactum de
foro prorrogando» es el competente aun cuundo la parte demandante pre-
sentara su demanda ante otro; la cldusula del contrato de préstamo con
garantia hipotecaria en la que las partes designan determinado lugar, como
domicilio del prestatario hipotecante. para la prdacltica de requerimientos
y notificaciones, sin mds especificacion no aparece limitando su observan-
cia en consideracion a la clase de procedimienio (ordindario o sumaric
especial) que en su dia siga el prestamista para hccer efectivo el reintegro
del préstamo. Incompetencia territorial: no cabe declarar la del organo
ante el que fué presentada la demanda cuando el demandado que la ex-
cepciona se basa en la competencia territorial de olro organo que tampoco
es competente. «Recurso de casacion por quebrantamiento de forman: pro-
.cede, como «mds pertinenten, por la via de la Ley de enjuiciamiento civil,
articulo 1.693. nimero 4o («falta de citacion para sentencia definitivay),
en lugar del mumero 1o («falta de emplazamientoy), cuando Sse invoca
algun defecto en la «citacion de rematen; no debe estimarse por defecto
en la prdctica «de las notificaciones, citaciones, emplazamientos y reque-
rimientosy (Ley de enjuiciamiento civil, arts. 260 a 283) si, a pesar de
tales defectos, dichas diligencias fueron en realided eficaces (Ley de en-
juiciamiento civil, art 279, segundo pdarrafo).

Desestima  (con costas) el «recurso de casacién por quebraniamiento de
formay interpuesto por el prestatario demandado (en «juicio ejecutivon) con-
tra la sentencia dictada en apelacion (por él interpuesta) por la Audiencia
territorial confirmando la «de remate» dictada por el Juzgado de Primera
Instancia.

«Considerando (l.c) que el primer motivo del recurso. por la via del nu-
mero 6.0 del articulo 1.693 de la Ley de enjuiciamiento civil, denuncia la
infraccion del articulo 62. numero 1., en relacién con los (articulos) 56, 57
v 58 de la misma Ley (de enjuiciamiento civid, por entender que debid ha-
cerse aplcacion del primeramente citado, desde el momento en que la parte
ejecutante prescindié de lo pactado en la clausula 13 del contrato de 2 de
marzo de 1962, sometiéndose expresamente al Juzgado de primera instancia
de Leén, pero basta la simple lectura del precepto citado como infringido
para advertir que el mismo sélo entra en funcion «fuera de :0s cazos de
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sumision expresa o lacita de que lratan los articulos anteriores». lo que, «con-
trario sensu», indica que dentro de los casos de sumisién no se seguiran las
reglas de competencia contenidas en el articulo 62; la interpretacion del re-
currente en el sentido de que, por el simple hecho de haber prescindido la
parte contraria de la clausula sumisoria, se encontraba autorizado para hacer
lo mismo y que esta especie de mutuo disenso respecto al pacto competencial
implicaba automaticamente la necesidad de acudir a las reglas subsidianas
de competencia, no es correcta y. por el contrario. con mas acierto, la Sala
senfenciadora ha entendido que €l unico derecho que asistia a la parte de-
mandada, ahora recurrente. era el de solicitar que. en cumplimiento de aque-
lla clausula, se defiriese la competencia a favor de los Juzgados de primera
instancia de Ledén; y, al no haberlo hecho asi, y no pudiendo en esta mate-
ria. a diferencia de lo que ocurre con la competencia absoluta o conflictos de
jurisdiccién. actuar los Tribunales de oficio. no cabe definirla a favor de
quien no ce solicitd, aun cuando resulte el verdaderamente competente por
lo que. no habiendo hecho uso el demandado dei Unico derecho que al res-
pecto le asistia, no puede prosperar su oposicidn a la unilateral y tacita
sumision por su contrario realizada, acudiendo a reglas supletorias que apa-
recen excluidas por la mera existencia del pacto de sumision.

«Considerando (2.°) que en el segundo motivo, y al amparo del nume-
ro 1o del articulo 1.693 (de la Ley de enjuiciamiento civil, citada) se de-
nuncia la infraccidén del articulo 1.459 de la Ley procezal, en relacién con los
articulos 270 y 274 de la misma, por entender que la «citacién de remate»
deb16 hacerse en el domicilio personal del demandado, y no en aquel que no
lo era, aun cuando en el mismo radicasen sus bienes, pero. aparte de que la
especial indole del defecto alegado haria mas pertinente su denuncia por el
cauce del nimero 4.0 del precepto que se invoca. es lo cierto que, para
realizar aquella citacién en el lugar en que lo fué. se tuvo indudablemente en
cuenta el contenido de la clausula 11a del referido contrato, de 2 de marzo
de 1962. en la que aquel lugar quedd designado como domicilio del hipotecante
para la practica de requerimientos y notificaciones, sin que de los términos
literales de la cldausula aparezca limitaciéon alguna para la observancia de la
misma, segun fuere en su dia ejercitado el procedimiento ordinario o el su-
mario especial, para hacer efectivo el reintegro del préstamo, y aun, aparte
de todo ello. ha de tenerse en cuenta. para desestimar el motivo, como razén
necesaria y <cuficiente, aun en caso de existir el defecto alegado. que cuantas
formalidades establece la Ley para la practica de las diligencias a que <e
refieren los articulos 260 a 283 del ordenamiento (I.ey) procesal lo son para
asegurar su efectividad, y, si ésta se produce, pese a que aquellas formalida-
des no fueron debidamente observadas. la Ley no estima ni puede tener como
nulo zquello que la realidad evidencié como eficaz y, por tanto, valido: de
aqui que el parrafo segundo del articulo 279. como excepcion al principio de
que seran nulas las notificaciones, citaciones y emplazamientos que no se
practiquen con arreglo a lo dispuesto para ello. establece que, «sin embargo,
cuando la persona notificada citada o emplazada se hubiese dado por ente-
rada en el juicio. surtira desde entonces la diligencia todos sus efectos. como
sl se hubiese hecho con " arreglo a las disposiciones de la Ley». por lo que
no cabe que alegue eficazmente su infraccion al respecto. aunque ésta exis-
tiere. quien a virtud de la diligencia supuestamente efectuada tuvo ocasién
de acudir y acudié oportunamente al juicio para defender sin trabas sus
derechosy. : :
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SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1965.—Declaracion de pobreza: ni para la po-
breza inicial ny para la sobrevenida son de tener en cuenta las ayudas
econdémicas voluntariamente dispensadas al pretendiente por sus familiares
ni ningin otro ingreso proveniente de la caridad; basta para denegarla la
estimacion como probado de’ hecho de que el pretendiente continda vi-
viendo con una cierta holgura econdmica (en piso alquilado. con servi-
dumbre y otras comodidades), presunciéon de riqueza que tanto el Juzgado
como la Audiencia pueden apreciar. «Recurso de casacion por infraccién
de Ley»: no puede basarse en la de normas de indole exclusivamente
procesal; no es admisible el que, basado en la de la Ley de enjuiciamiento
civil, articulo 15, no concreta cudl de sus cinco nimeros, o pdrrajos, es el
infringido (Ley de enjuiciamiento civil, art. 1.720); ni el que, basado en
error de Derecho en la apreciacién de las pruebas, no determina las normas
valorativas de ellas que considera vulneradas, sin que por esta via quepa
apoyarse en la infraccion del Cédigo civil, articulo 1.253 (presunciones).
que solo puede utilizarse por la via del nmumero 1° del articulo 1.692
de la Ley de enjuiciamiento civil.

Desestima (con costas) el «recurso de casacidén por infraccién de Ley» in-
terpuesto por el actor contra la sentencia dictada en apelacién (interpuesta
por uno de los demandados) por la Audiencia territorial revocando la del
Juzgado de Primera Instancia, que habia declarado pobre al actor.

«Considerando (1.°) que el primer motivo del recurso, formulado al amparo
de igual ordinal del articulo 1.692 de la Ley de enjuiciamiento civil impugna
la, sentencia, por violacién de los articulos 24 y 15 de dicha Ley (de enjui-
clamiento civil), violacién que se comete, segin el recurrente, porque la sen-
tencia, después de reconocer que la situacién econémica de él ha sufrido
variacién subjetiva—pues su hermano le ha retirado las cantidades que antes
le pasaba—y variacién objetiva—pues se elevdé a 60 pesetas el jornai minimo—,
sin embargo, no le concedia el beneficlo legal de pobreza que solicitaba.

«Considerando (2.°) que, para sostener la procedencia de tal motivo, razona
que, sea cual sea la causa, lo cierto es que, ahora, al suprimirle su hermano
esas ayudas econdémicas que antes le dispensaba, se encuentra en distinta
situacién que cuando empezd el pleito, y, en dicho término, ha quedado pri-
vado de toda clase de bienes y rentas o ingresos. sin haber buscado de pro-
pdsito tal situacién.

«Considerando (3.°) que, al determinar el articulo 15 de la Ley procesal que
«s6lo podran ser declarados pobres los que se hallen comprendidos en alguno
de los cinco parrafos que relacionay, quiere indicar que el que postule tal
declaracion hg de justificar hallarse en alguno de esos casos de tal articulo;
y la jurisprudencia, en aplicacién de ese precepto, asi lo viene declarando con
reiteraciéon—sentencias de 30 de diciembre de 1908, 17 de febrero de 1922 11
de junio de 1935, 7 de diciembre de 1943 y 20 de marzo de 1945—.

" «Considerando (4.9) que, ademas, constando el articulo 15 de varios parrafos
separados y numerados, comprensivos de otros tantos supuestos diferentes, su
invocacién, a los efectos de la casacién, no puede hacerse en abstracto, sino
especificando cudl o cuéles son los parrafos que se entienden infringidos, pues.
de otro modo, se falta a la claridad y precicién que exige el articulo 1.720 de
la Ley (de enjuiciamiento civil); por eso esta Sala hubo de declarar en su
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auto de 5 de octubre de 1888 que por contener el articulo invocado cinco
parrafos diferentes, se exige imperiosamente la determinaciéon de cual era el
infringido, y, en el auto de 11 de diciembre de 1893, que, fundado el recurso
en la supuesta infraccion del articulo 15 de la Ley de enjuiciamiento civil,
que contiene cinco disposiciones distintas, habia que citar concretamente la
que se suponia infringida, para que el recurso pudiera ser admitido.

«Considerando (6.°) que en el motivo segundo del recurso se ataca la sen-
tencia, también por la via del numero 1° del articulo 1.692. atribuyén-
dole violacion del articulo 28 de !a Ley procesal, en relacién con el 524, a
tenor de los cuales. en tesis del recurrente, las demandas que se formulen
para solicitar el beneficio de pobreza han de reunir los requisitos alli esta-
blecidos, sin que puedan exigirse otros; y, como en ninguno de tales precep-
tcz se ordena que deba expresarse el numero del articulo 15 (de la Ley de
enjuiciamiento civil) en que ha de basarse la peticién, es visto que, al en-
tenderlo de otro modo, la sentencia los viola.

«Considerando (7.9) que este motivo tampoco puede prosperar, en primer
lugar porque los preceptos que se citan como infringidos contienen normas
de indole exclusivamente procesal, y no pueden ser invocados para apoyar un
recurso de casacién de fondo; y, en segundo lugar, porque, como queda razo-
nado, el articulo 15 (de la Ley de enjuiciamiento civil) exige que se concrete
y Jjustifique en qué caso de los cinco que abarca se halla comprendido el
solicitante.

«Considerando (8.°) que el otro razonamiento que en este motivo se esgrime
—y que en verdad no guarda concordancia con los preceptos que se invocan
como infringidos—tiene que ser desestimado, porque, frente a la alegacién de
que la privacién de los auxilios econémicos que le dispensaba su hermano
dejo reducido al recurrente a la falta absoluta de irgresos, se alza la termi-
nante realidad, que afirma la sentencia, de que dicho recurrente continua
viviendo con una holgura que le permite disfrutar de piso alquilado, servi-
dumbre y otras comodidades, no compatibles con esa carencia total de in-
gresos.

«Considerando (5.9 que, para que pudiera estimarse violado el articulo 24 de
la Ley procesal, que invoca el recurrente, seria preciso que la sentencia reco-
noctese que se habia justificado plenamente que habia venido al estado de
pobreza después de haber entablado el pleito, es decir, tendria que haber
aportado a los autos, en momento procesal oportuno, unos elementos facticos
que impusieran la deduccién de que, efectivamente, habia sufrido una dismi-
nucién en sus ingresos por jornales, salarios, rentas, cultivo de tlerras, cria
de ganados o productos del ejercicio de industrias, que le colocaba en alguno
de los casos del articulo 15 referido, y que la sentencia recurrida habia errado
en la apreciaziéon de esos hechos o en la calificacion juridica de la situacién
posterior a aquella iniciacién, nada de lo cual ha probado, ya que, como la sen-
tencia recurrida proclama, recogiendo la doctrina jurisprudencial contenida en
los fallos de 24 de abril de 1959 y de 4 de mayo de 1962, no se pueden tener en
cuenta a estos efectos las ayudas econémicas que voluntariamente dispensan
los familiares, y, por tanto, todo evento que a ellas afecte, bien que prive de
ellas al solicitante o blen que las disminuya en cuantia, no tiene la tras-
cendencia pretendida; nuestro ordenamiento juridico tiene en cuenta, para
la dispensa o para la denegacién del beneficio de pobreza, los ingresos que
se obtienen o por el capital o por el trabajo. y no los que se consigan por
caridad.
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«Considerando (9.°) que el motivo tercero ataca la sentencia por la via del
numero 7.°, imputandole error de Derecho en la apreciacién de las prue-
bas; pero, en vez de determinar cuales fueron las normas valorativas de ella
que la sentencia impugnada ha vulnerado—que ceria lo que tendria que da-
mostrar para que el motivo prosperase—, se dedica a manifestar que el error
de apreciacién es en la prueba de presunciones, en relacién con el requisito
que para la eficacia de la misma exige el articulo 1.2563 del Cdédigo civil, ale-
gando que la sentencia recurrida acude a una verdadera presuncién para
proclamar la existencia de una ocultacién de ingresos, deducida, de una parte,
de la subsistencia del recurrente, y de la otra. de sus signos exteriores de
riqueza, y. ademas, que la apreciacién de estas presunciones la remite el
articulo 17 de la Ley de enjuiciamiento civil) al Juez, que es quien mejor
puede conocer las circunstancias que se dan en el caso. y no le compete. por
tanto, a la Audiencia.

«Considerando (10.°) que este motivo tiene que ser desestimado, no sélo porque
el articulo 1.253 del Cédigo civil no contiene una norma valorativa de prue-
ba, cuya vulneracién pueda ser invocada en casasién por la via del numero
7.0 del articulo 1692 de la Ley procesal. sino también porque tal pre-
cepto. al exigir la existencia de un enlace l6gico entre el hecho demostrado
y el deducido, comporta la emisién de un juicio por el Tribunal sentenciador,
y. 51 e pretende atacar la falta de ese enlace, 0 sea, el desacierto en ese
juicio, hay que hacerlo por la via del numero 1o del articulo 1.692 (de la
Ley de enjuiciamiento civil).

«Considerando (11.2) que entender limitada la facultad de apreciacion de
los signos exteriores de riqueza Unicamente al Juez es otorgar un reducido
alcance a ese vocablo, que nuestra Ley de enjuiciamiento civil emplea siem-
pre en centido amplio y como equivalente a o6rgano jurisdiccional, y, ademas.
es desconocer la funcion que al Tribunal de apelacién asigna nuestro ordena-
miento juridico; con reiteracion tiene proclamado esta Sala que las palabras
ga juicio del Juez», que emplea el precepto, se refieren lo mismo al Juzgado
que a los demis Tribunales superiores (sentencias de 23 de septiembre de 1882
vy 8 de octubre de 1921)».

SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1965.—«Recurso de injusticia notoria»: por error
en la apreciacién de le prueba: el error de hecho ha de ponerse de ma-
nifiesto mediante documentos o pericias obrantes en los autos, y el error
de Derecho, en cuanto a la prueba de presunciones, no es estimable cuandod
los hechos de que éstas nacen mo tienen sentido univoco.

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notorian interpuesto por
el actor (arrendador) contra la sentencia dictada en apelacién :también por
él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de
Primera Instancia, que ab:solviera al arrendatario demandado de la demanda
de resolucidon del contrato de arrendamiento de local de megocio basada en
la, realizaci6n por él de obras en el inmueble

«Considerando (3.°) que lo que se hace en el motivo cuarto, formulado al
amparo de la causa 4. del articulo 136 de la Ley de arrendamientos
urbanos (de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto
de 13 de abril de 1956), no es seiialar prueba documental o pericial demos-
trativa del error de hecho en la apreciacién de la prueba, sino tratar de
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deducirlo de aquéllas, como reconoce el propio recurrente al decir que. ha-
biéndose neutralizado las pruebas testifical y pericial. la primera por su falta
de crédito y la segunda por su 1mprecisidon, debio la Sala acudir a otros me-
dios de prueba que, bien de una manera directa o indirecta, ayudaran a
esclarecer el problema, lo que, en su defecto, trata de hacer el recurrente por
su cuenta, 1o que no puede practicarse por el cauce elegido, ni cabe en ningun
caso sustituir la funciéon privativa de valoracién de la prueba, que corres-
ponde a los Tribunales de instancia, por otra valoraciéon subjetiva y parcial.
para la que'las partes carecen de autoridad; defecto que trata de subsanar en
el motivo quinto, en el que, al amparo de la causa tercera y entendiendo
infringido por violacion el articulo 1.253 del Coédigo civil, pretende convertir
en presuncidn una mera conjetura, puesto que el hecho de que en una especie
de desvan se encuentra almacenada una taza de servicio sanitariec es sus-
ceptible de diversas interpretaciones y no revela la fecha de supresién del
servicio, si obedeciera a esta causa, ni implica una necesaria relaciéon de autoria,
con mayor motivo dada la fecha posible atribuida por la prueba pericial...»

SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1965.—«Recurso de injusticia notorian: no son
admisibles, y deben ser desestimados, los motivos que atacan declaraciones
de la sentencia impugnada que no sirven de fundamento a su fallo

Desestima el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por los acteres
(arrendadores) contra la sentencia dictada en apelacién (interpuesta por el
demandado: arrendatario) por la Audiencia territorial revocando la dictada
por el Juzgado de Primera Instancia, que estimara la demanda y declarara
resuelto el contrato de arrendamiento de vivienda y local de negocio.

«Considerando (3.°) que, como 10s motivos segundo y tercero atacan decla-
raciones de la sentencia que no fueron fundamento del fallo, pues fueron
argumentos a mayor abundamiento, que hablaban de limitaciones de la
propiedad en los locales de negocio. pero nada estimaron de obras mandadas
por la Autoridad, se desestiman. .».

'SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1965.—«Recurso de injusticia notoriaw. Ley de
arrendamientos urbanos (de 22 diciembre de 1955. texto articulado apro-
bado por -Decreto de 13 de abril de 1956), articulo 136, causa 4.a; error
de hecho en la apreciacion de la prueba

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por
el demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelacion (tam-
bién por él :nterpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juz-
gado de Primera Instancia, que estimara ia demanda y declarara resuelto
el contrato de arrendamiento de local de negocio.

Considerando (1) que... no sirven para evidenciar el error de hecho en
la apreciacién de la prueba los mismos documentos que han sido objeto de
interpretacién, ... no es tampoco la confrontacion de los hechos establecidos
por la sentencia con el texto de los documentos lo que se hace, pues (el re-
curso) se limita a oponer una interpretacién subjetiva de' recurrente a la
objetiva, imparcial y mas autorizada del Tribunal.. ».

Jost M.a GoNzALEz LOPEz.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1965.

LA PRESENTACION A LIQUIDACION DE LA RELACION DE BIENES DEJADOS POR

S1

EL CAUSANTE, SIN EXPRESAR EL COHEREDERO PRESENTADOR QUE OSTENTA
LA REPRESENTACION DE LOS DEMAS HEREDEROS, NO IMPLICA QUE ESTOS
HAYAN ACEPTADO LA HERENCIA, ¥, POR TANTO, SI LOS MISMOS LA RENUN-
CIAN DESPUES PURA Y SIMPLEMENTE, ES APLICABLE EL APARTADO 17)
DEL ARTiCcULO 31 DEL REGLAMENTO, EN RELACION CON EL 1.000 DEL
CODIGO CIVIL, Y NO PROCEDE PRACTICAR LIQUIDACION ALGUNA A CARGO
DE LOS RENUNCIANTES.

EL PRESENTADOR RENUNCIA TAMBIEN A SU PARTE, NO LE FAVORECE LA
RENUNCIA, Y SOBRE ESA PARTE RECAERAN DOS LIQUIDACIONES, UNA A
CARGO DEL MISMO Y OTRA A CARGO DE LOS FAVORECIDOS CON LA RE-
NUNCIA.

Antecedentes.—El caso ofrece la particularidad de que es el mis-

mo que resolvié la Resolucién del Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central de 17 de abril de 1964, de la cual conoce ahora la Sala 3.2
del Tribunal Supremo, revocandola. Nosotros 12 habiamos comentado
favorablemente, con ciertas salvedades, en el nimero de marzo-abril

de

1964 de esta REVISTA.
Sintéticamente expuestos los hechos, son los siguientes: la cau-

sante dofia C. L. fallece el 19 de febrero de 1961 en estado de viuda,
dejando tres hijos y tres nietos, hijos de una difunta hija, y uno

de

los hijos, sin expresar que actuaba en nombre del resto de los

herederos, presenté en la Oficina liquidadora, con fecha 11 de agosto
del mismo afio, una relacion de los cuantiosos bienes de 1a herencia,
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pidiendo la correspondiente liquidacion, la cual fué realizada a cargo
de todos los herederos, siendo ingresado el impuesto €l 27 de diciem-
bre del mismo afo de 1961.

A instancia del mismo heredero presentador, el Juzgado dictd
auto en 17 de enero de 1962, declarando herederos a los citados
tres hijos y tres nietos, y el 21 de marzo del mismo afio los herma-
nos y los tres nietos otorgaron escritura renunciando a la herencia
pura y simplemente, para que su parte en la misma recaiga en
quien legalmente corresponda, de acuerdo con el articulo 1.000 del
Codigo civil, y en consecuencia resultdé ser unica heredera la hija
de la causante, llamada Maria, la cual acepté la donacién.

Presentada a liquidacién la escritura de renuncia, fué liquidada
sin tener en cuenta el apartado 17) del articulo 31 del Reglamento
del impuesto, en relacion con el citado articulo 1.000 del Cédigo ci-
vil, 0 sea, que se liquido la transmisién de la herencia a los renun-
ciantes y la transmision de la misma a la hermana favorecida con
la renuncia.

Las liquidaciones fueron recurridas por esa senora ante el Tri-
bunal provincial, con fundamento en que la renuncia fué gratuita
y redundé en su beneficio por el derecho de acrecer, conforme a los
articulos 981 y 984 del Cédigo civil, siendo de aplicar el niumero 3
del articulo 1.000 del mismo texto, sin que la presentaciéh de la
instancia inicial para la liquidacién provisional supusiese la acep-
tacion de la herencia, porque se renuncié a ella tan pronto como se
tuvo conocimiento de la condicién de herederos; y en definitiva, que
eran de aplicar las mencionadas disposiciones, estimando que la
colicitud de liquidacion provisional del impuesto fué un acto de
rera conservacion y administracién de la herencia, a tenor del
articulo 999 del citado Cédigo, y ademas que el pago de una obliga-
cién lo puede hacer cualquier persona en la forma y con los efectos
del articulo 1.158 del mismo auto. y en conclusién que la supussta
renuncia no encerraba la pretendida donacién de la herencia.

Desestimado el recurso por el Tribunal Provincial se plantes el
proklema ante el Tribunal Central, reforzando la argumentacién
con el argumento de que fué violado el articulo 995 del civil, que
prohibe a la mujer casada aceptar o repudiar una herencia sin li-
cencia de su esposo o, en su defecto. con la aprobacion del Juez,
requisitoc omitido en el caso. puesto que siendo casadas dos de las
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Fenunciantes de la herencia, no hay indicio en los autos de que
sus maridos otorgaran tal licencia. ’

" El Tribunal Central cita en primer lugar la sentencia de 22 de
junio deé 1925, que afirma que la instancia del marido pidiendo la
liquidacion de la herencia referente a su mujer no implica la acep-
tacion de la herencia por la misma, y la sentencia de 23 de mayo
de 1955, en la que se afirma que el acto de gestionar la liquidacién
del impuesto encierra la aceptacion de la herencia, y a ello afiade
el Central su propia doctrina en varias resoluciones en las que afir-
ma que, calvo prueba en contrario, las liquidaciones son pagadas
por el contribuyente a cuyo nombre se giraron, y que es acto de
aceptacién de la herencia el pago de las liquidaciones giradas a los
herederos.

A ello anade el Tribunal Central en la Resolucion referida que
aunque seria prudente moderar los efectos que el articulo 106 del
Reglamento atribuye a la presentacion de la instancia de liquida-
cion por uno sélo de los interesados, hay que notar que de acuerdo
con el 129-3) del mismo texto, la notificacién al presentador del
documento surte los mismos efectos que si se hubiera hecho a cada
uno de los contribuyentes; a lo que anade que no habiendo hecho
uso el heredero presentador de la facultad que contiene el articu-
lo 125 del mismo Reglamento, relativa a gestionar en su propio
nombre y obligacién, no se dan las circunstancias limitativas de las
referidas presunciones. En conclusion, y a falta de pruebas en con-
trario, el Central estima que los demas herederos conocieron y pa-
garon sus respectivas liquidaciones, siendo hechas las renuncias
después de aceptar la herencia tacitamente, produciéndose los ac-
tos liquidados.

La interesada planted el recurso contencioso-administrativo ante
la Sala 3. del Tribunal Supremo, pidiendo que se anulasen las liqui-
daciones por el concepto de donacién hecha a su favor por sus dos
hermanos y por los tres nietos de la causante, con el aditamento de
que si se entendiese que habia existido aceptacién por el presenta-
dor, se mantuviese la liquidacion por donacién en cuanto al mismo.

El Abogado del Estado alego la inadmisibilidad del recursoc por
no haberse justificado el previo pago del impuesto, como previene
€] articulo 57 de la Ley de la jurisdiccion. en relacién con el 82.

La Sala comienza por desestimar tal alegacién, dada su insigni-

14
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ficante consistencia, puesto que estaba concedido el aplazamiento
del pago del impuesto y satisfecho el primer plazo, por lo que no
se puede afirmar que haya un crédito exigible de momento a favor
de la Hacienda, y ademas porque el exigirlo de momento equival-
dria a hacer ineficaz el beneficio del aplazamiento.

Entrando en el fondo del problema, dice la Sala que consiste en
determinar si el hecho del pago del impuesto por uno de los cohe-
rederos antes de la escritura de renuncia de la herencia, hace prac-
ticables o no las liquidaciones que se deduzcan de tales renuncias,
a tenor de los citados articulos del Reglamento y del Codigo civil,
es decir, si de ellas nacen o no sendas donaciones a favor del here-
dero beneficiado.

Enunciado el problema, la Sala empieza por decir que, en cuanto
a la parte de herencia renunciada por el heredero presentador del
documento a liquidacién, es ajustado a derecho considerar tal acto
como liquidable a cargo de la nieta favorecida.

En cuanto a los restantes renunciantes, no consta, afiade, que
realizaran acto alguno anterior a lg escritura de renuncia que per-
mita deducir la presuncién legal de que aceptaran tacitamente la
herencia, porque el firmante del escrito inicial sobre la liquidacién,
no expresé que actuara por mandato, ni siquiera verbal, de los res-
fantes herederos, y por lo mismo es obligado estimar, a tenor del
citado apartado 17) del articulo 31 del Reglamento del Impuesto
de 15 de enero de 1959, que la renuncia en cuestién no es acto su-
jeto a impuesto, debiendo acrecer lo renunciado a favor de la de-
mandante como dispone el numero 3 del articulo 1.000 del Cédigo
civil,

Eso dicho, la sentencia afiade que no es de admitir el mandato
presunto previsto en el numero 3 del articulo 106 del Reglamento,
porque ello desborda el alcance del precepto, ya que tal mandato
es de caracter fiscal, atinente a diligencias de gestion y tramite y
no comprende facultades para actos de voluntad y consentimiento
o renuncia de derechos, que al crearlos o extinguirlos implican dis-
posicién de dominio y requieren mandato especial y expreso, que
jamas pueden ampararse €n el mero mandato fiscal expresado, tan-
to mas cuanto, como en €l caso ocurre, dos de las renunciantes son
casadas, y por lo mismo, tanto para la aceptacién como para la
renuncia necesitan la autorizacién marital como condicién indecli-
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nable que no puede quedar cumplida con la aceptacién tacita su-
puesta.

Ademads, por lo que se refiere a la interpretacién del articulo 999
del Codigo civil, es de tener en cuenta que deja a la interpretacién
ponderada del juzgador la valoracién en cada caso de las circuns-
tancias de hecho que concurren para estimar o no la aceptacién
tacita de la herencia, y en el que se discute en los herederos, excepto
en el presentador, no se ven motivos para apreciar actos personales
de aceptacion, ni se vislumbran motivos para deducir que la renuncia
busque 1a finalidad de sustraerse a la obligacién de tributar, siendo
asi que pudieron acudir a férmulas mas eficaces para obtener la
economia fributaria.

Por ofra parte, afiade la sentencia, lo resuelto en la invocadsa
de 9 de abril de 1958 no es identificable al caso actual, ya que en
él el coheredero comparecié pidiendo la liquidacién provisional e
invocando la representacién verbal de los coherederos, cuya cir-
cunstancia no concurre en el caso debatido.

La Sala, en definitiva, desestima el motivo de inadmisibilidad
alegado por el representante de la Administracion y estima en parte
el recurso contencioso-administrativo y anula las liquidaciones gi-
radas por el concepto de donacién, en cuanto a los bienes adquiri-
dos por renuncia de los coherederos de la recurrente, excepfo los
bienes correspondientes al coheredero y presentador de la instancia
inicial en que el mismo solicité la liquidacién.

Comentarios.—Como hemos hecho notar al iniciar la resefia de
la presente sentencia, ésta revoca la Resolucién que el Tribunal
Econémico-Administrativo Central dicté el 17 de abril de 1964 y
que nosotros comentamos en el numero de esta REVISTA, corres-
pondiente a marzo-abril pasados.

Entonces expusimos nuestro criterio favorable al de la Resolu-
cion revocada, siquiera fuese con la salvedad de la dureza del ar-
ticulo 106 del Reglamento, en su apartado 5, y hoy, con la misma
salvedad o restriccién, seguimos en la misma linea, reconociende
que la Sala, con la ponderacién y ecuanimidad habitual en ella,
razona perfectamente en derecho sus puntos de vista.

Creemos que seria méas defendible e incluso mas juridico el texto
reglamentario, si en vez de establecer con el caricter de juris el de
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jure la presuncion de mandatario de los interesados en el presen-
tador del documento, la hubiese definido con el de juris tantum, o
sea, haciendo posible la prueba en contrario y una mayor posible
flexibilidad en el juzgador, haciendo asi evitable el choque del texto
literal del precepto con la realidad.

Dicho esto, e insistiendo en el criterio que expusimos en dicho
anterior comentario, siempre con nuestro habitual respeto para la
Sala, afiadimos que en el caso no deja de ser sorprendente que
siendo el presentador tan préximo pariente de los restantes here-
deros, como hermano y tio de ellos y, por afadidura, tratandose de
una herencia cuantiosa de mas de dos millones y cuarto de pesetas,
junto con la gestion ante el Juzgado instando el auto de declaracion
de herederos, dejasen éstos de estar al tanto de las cosas en el 1lapso
de tiempo que medié entre la defuncion de la causante el 19 de fe-~
brero de 1961 y el 21 de marzo de 1962, fecha de la escritura de
renuncia de la herencia, sostengan los renunciantes que el here-
dero presentador procedié por si ante si, incluso pagando las cuotas
liquidades en considerable cuantia, sin la anuencia de los restantes
participes. ’

A la vista de todos estos elementos de juicio necesario es reco-
nocer que si bien es verdad que no consta concretamente que los
renunclantes, como dice la Sala, «realizaron acto alguno precedente
a la escritura de renuncia que permita establecer la presuncién le-
gal de que aceptaron tacitamente la herencias, también es incon-
cuso que los hechos mencionados conducen derechamente a dedu-
cir una fortisima presuncion de que los repetidos coherederos tu-
vieron que conocer y asentir a todas las gestiones sobre ung cuan-
tiosa herencia durante mas de un afio que medié entre la muerte
de la causante y la fecha de la escritura de renuncia de la herencia.

Lo expuesto nos lleva a la conclusion de gue nos encontramos
ante dos presunciones contradictorias: 1a una en contra de la acep-
tacién de la herencia por cdrencia de prueba de la representacion
y personalidad del gestor ante sus coherederos, y la otra, que pu-
diéramos llamar de caracter positivo y nacida de actos o hechos
como los enumerados, que hacen humanamente inexplicable la au-
sencia de conocimiento y aprobacion de la actuacion del gestor por
los restantes participes en el ab intestato.

Ante ese enfrentamiento nos parece que el texto del articulo 1.253
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del Cddigo civil resuelve 1a cuestion al decir, respecto a las presun-
ciones no establecidas en la Ley, que para su eficacia «es indispen-
sable que entre el hecho demostrado y aquel que- se trata de dedu-
cir haya un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio
humanos, y nos inclinamos a sostener que los renunciantes, ante
la prolongada y variada gestién del heredero actuante, conocieron y
aprobaron su actuacién con anterioridad a la fecha de la eseritura
de renuncia de la herencia, y que, por consiguiente, tal renuncia no
pudo tener eficacia para aplicar el articulo 1.000 del Codigo civil,
en relacién con el apartado 17) del articulo 31 del Reglamento,
siendo , por tanto, reglamentarias las liquidaciones impugnadas;
todo ello, repetimos, con el mayor respeto para la Sala sentenciadora.

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1965.

LA DISPOSICION DEL ARTICULO 7.° DE LA LEY DEL IMPUESTO, RATIFICADA
EN EL ARTICULO 59 DEL REGLAMENTO, EN VIRTUD DE LA CUAL, EN DE~-
TERMINADOS CASOS, LA OBLIGACION DE TRIBUTAR RECAE SOBRE EL
TRANSMITENTE Y NO SOBRE EL ADQUIRENTE DE LA COSA, SE APLICA
AUNQUE EL ADQUIRENTE ESTE EXENTO DEL PAGO POR EL ACTO O CON-
TRATO DE QUE SE TRATE,

EN TAL SUPUESTO LA LIQUIDACION SE GIRA A NOMBRE DEL TRANSMITENTE,
Y, ELLO NO OBSTANTE, ESTA LEGITIMADO PARA ENTABLAR RECURSO CON-
TRA LA LIQUIDACION EL ADQUIRENTE.

Antecedentes.—En esta sentencia se examina un caso idéntico
al estudiado y resuelto en la sentencia de 6 de enero de 1964, y a
ella se refiere expresamente la que ahora nos ocupa, para sentar
idéntica doctrina y confirmar la Resolucién del Tribunal Economico-
Administrativo Central de 17 de enero de 1961, que habia sido a su
vez confirmada por la Presidencia del Gobierno expresamente y por
silencio administrativo del Consejo de Ministros.

Se trataba, entonces como ahora, de la compra por la Compaifiia
Telefénica a un particular de un automévil, cuyo documento de
compra fué liquidado a cargo del vendedor y confirmada la ligui-
dacion por acuerdo del Tribunal Econdmico-Administrativo Cen-
tral de 17 de enero de 1961.
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Este acuerdo habia sido confirmado por la Presidencia del Go-
bierno de 12 de octubre de 1962 y ratificado, a su vez, en virtud del
silencio administrativo del Consejo de Ministros, ante el que se plan-
teb el problema en apelacion,

La argumentaciéon de 1la Compaiiia demandante se fundé6 en que
no habia lugar a liquidar tal contrato ni a su cargo ni al del vende-
dor, porque el acto estaba exento merced a la exencién nominal que
a su favor se consigna en el contrato enfre ella y el Estado, regulado
en las bases del Real Decreto de 1924, en la Ley de 31 de diciembre
de 1945, en el Decreto de 31 de octubre de 1946 y en el numerc 10 de
la letra B) del articulo 3.° de la Ley del Impuesto de Derechos reales.

A ello opone la sentencia que la argumentacién es inoperante por-
fue <la exencidén se establece para los casos en que legalmente esta
la Compafiia obligada al pago del impuesto, 10 que no acontece en el
caso de que sea compradora de bienes muebles».

Comentarios.—La expresada sentencia de 6 de mayo de 1963
la comentamos en esta REviSTA, correspondiente a marzo-abril
de 1964, numeros 430-431, con bastante detalle, en el sentido de
que, no cbstante la gran respetabilidad que siempre nos merece la
Sala en sus determinaciones, nos ofrecia serios reparos, y ahora, ante
la ratificacién que de sus puntos de vista hace la que comentamos,
también nosotros insistimos en lo que entonces dijimos, o sea, en sin-
tesis, que el imponer al transmitente la obligacién tributaria contra-
dice y desnaturaliza la esencia del impuesto que impone al que ad-
quiere la cosa y con ello acrecienta su patrimonio la obligacién de
pechar con el impuesto, mientras que lo contrario es de dificil, por no
decir imposible, justificacién juridica.

Fuera de esto hay un punto en la sentencia a que este comentario
se refiere que tiene dos vertientes, cuales son: por qué la Empresa
reclamante se considera perjudicada, o sea, con derecho a impugnar
una liquidacién que no estd girada a su cargo, y por qué estima que
esta legitimada para entablar el recurso.

El primer extremo lo estudiamos con suficiente amplitud en el
eomentario aludido de la sentencia de 6 de mayo de 1963 y parece
excusado insistir ahora en tal extremo.

Mas importante es el de la legitimacién, esto es, el de la legftimatio
ad causam o carencia de accién, que en dicho comentario insinuamos,



JURISPRUDENCIA FISCAL 987

aunque no habia sido planteado el problema por el Abogado del Es-
tado al contestar a 1a demanda. Pero en esta contienda si lo planteé
con fundamento en la ausencia de interés directo exigido por la Ley
de la jurisdiccion, en el apartado 2) del parrafo 1 de su articulo 28, a
los demandantes. La Sala desestima tal alegacién y dice que ¢por
interés directo ha de entenderse el beneficio juridico que en favor
de! demandante se produciria en el caso de prosperar la preten-
sién, segun la nocién que se ha reiterado por la jurisprudencia, y
en este sentido, si bien no se llega a patrocinar la ’acciéon popular’,
si se ha estimado el llamado interés ’competitivo’, ’el profesional
o de carrera’, el interés 'por razéon de vecindad’, y tantos otros
que permiten llegar a la conclusién de que cuando, como €n €l caso
enjuiciado, se trata en cierto de intereses econémicos, y sobre todo
del alcance de una clausula contractual que la reclamante estima
favorable a su tesis, no cabe a la actora la legitimacion activas.

Por nuestra parte, entendemos que en esta contienda el interes
«directo» que la Ley ritual exige en los citados preceptos, est4 muy
difuminada, pese a los casos o conceptos que la Sala expresa, y al
hablar asi nos apoyamos en que €l argumento esencial esgrimido
por la Compaifiia accionante es éste: ella estd exenta del impuesto
en sus adquisiciones en virtud de su contrato con el Estado, pero los
que le transmiten la cosa, sabedores de que el impuesto recaera
sobre ellos, recargaran el precio al contratar, o bien disminuiran los
descuentos que normalmente concedan a los compradores, compen-
sandose asi del impuesto que les transfiere la Ley, y, por consi-
guiente, la obligacién tributaria por este indirecto camino recaera
sobre la Empresa compradora recurrente, con desconocimiento de
la exencién pactada.

Ante esta manera de argumentar, facilmente se vislumbra que
el perjuicio o Interés es perfectamente problematico y lejano y no
encaja en el concepto cinterés directo» exigido por el articulo 28 de
la Ley, antes citado.

Jost Marfa RODRIGUEZ-VILLAMIL,
Abogado del Estado.
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CENTENARIO DE LA LEY DEL NoTARIaDO.—Seccion Tercera: Estudios
juridicos varios.—Volumen IL—Junta de Decanos de los Colegios
Notariales de Espafia.—Madrid, 1964,

Este volumen, uno de los mas interesantes con que el Notariado
espafiol celebra el Centenario de su Ley orginica, se compone de
los siguientes trabajos:

I.—Formacion y deformacion del concepto de persona juridica,
por F. de Castro y Bravo.

Admite el autor que ésta constituye la parte preparatoria o de
desbroce de un estudio que estd realizando acerca de la persona
juridica,

Consta de dos partes bien diferenciadas, a tenor de lo que el
titulo indica: la formacién de la persona juridica y su deformacioén.

1. Respecto a la formacién, pone de relieve el diverso sentido
y significado que en los textos juridicos tiene la voz «persona». Ana-
lizando la evolucién del concepto de persona juridica se afirma que
no siempre recibié esta designacién y que fundamentalmente por
obra de la doctrina sufri6 una evolucién que es preciso tener en
cuenta para no caer en equivocos.

En Derecho romano, €l término persona hacia referencia a cada
hombre (incluso parece que también al esclavo), segin su estado o
condicién juridica. Pero el famoso pasaje de Florentino (D. 46, 1, 22)
constituye el texto mais interesante del Derecho romano para 1la
dogmatica de la persona juridica. La glosa lo entendi6é en el sentido
de que la herencia yacente continuaba como si su duefio fuera el
causante. Anilogamente, habia de predicarse 1a titularidad de aque-
llas masas de bienes cuyo duefio no era un hombre determinado
(ecollegias, «<municipias, ¢societates publicanorums). Pero del texto
de Florentino no puede deducirse en Roma la existencia de un con-
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cepto técnico de persona juridica. Las masas de bienes independien-
tes y los grupos de hombres considerados de modo unitario eran de-
nominados con los calificativos especiales de «universitass y «cor-
pus», que son las figuras que después se denominaran personas juri-
dicas.

Para llegar a esta expresién antes se pas6é por las de «persona
ficta» y «persona moral». Por via penal nacié la idea de la- persona
ficta. ¢Era posible castigar a una ciudad, como tal ciudad, si se
rebelaba contra su soberano? Se respondié afirmativamente desde
los glosadores; y se recogi¢é por los canonistas (Sinibaldo Flisco,
después Inocencio IV), que emplean ya este término de <¢persona fic-
ta», el que por la doctrina medieval se viene utilizando en diversos
sentidos, pues hay autores que tienen de ella una concepcién disgre-
gante, atomistica——creen que so6lo el hombre es persona, lo demas es
pura ficcion—; mientras otros siguen la teoria de la abstraccion
—Ila «persona fictas es un mecanismo realizado por el Derecho que
funciona con independencia de sus miembros—y hasta pueden en-
contrarse indicios de una concepcién realista. Se reconoce un patri-
monio a la «universitas», sus miembros tienen derechos indepen-
dientes de los de la «persona fictas, ésta tiene nombre, distintivos,
domicilio, honor, voluntad (que se formara por la mayoria acorde de
sus miembros). Pero se observa la necesidad de tener en cuenta, en
ciertos casos, el substrato personal, la actuacion de los hombres que
la forman. Se admitio la subsistencia de un «ius universitatiss mien-
tras existiera un miembro, y aun transitoriamente si no existiera
ninguno. Con relacién a los «loca pia» (que luego serian las funda-
ciones) se les caracteriza por su finalidad benéfica. Estas ideas sub-
sisten fundamentalmente hasta principios de la Edad Moderna, si
bien el tipo de gobierno de la monarquia absoluta exigié la previa
licencia regia para las asociaciones.

Paulatinamente se evoluciona hacia la designacion de «persona
morals, que arraiga gracias a Hugo de Grocio, Puifendorf y sus se-
guidores. El cambio no es s6lo de nombre, indica algo mas profundo:
los entes corporativos o asociativos tienen una sustancia y un modo.
No se trata de una ficcién, es una realidad que, amparada incluso
por el Derecho de gentes, no conviene a la idea de Estado que se
va formando, lo que provoca se mire con recelo a esas personas mo-
rales, como se manifiesta en el Codigo de Napoleon. -
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Todo derecho subjetivo ha de tener un sujeto actual, ya sea una
persona fisica, ya otras agrupaciones o universalidades, que consti-
tuyen, seguin la pandectistica, la persona juridica, sin mas distin-
ciones ni matizaciones. Y a pesar de que SavigNY, aun dentro de su
tiempo, muestra un sentido medio, prudente, por 1o que su doctrina
se fuerza al objeto de servir a la dogmatica constructiva que pueda
identificar los conceptos de persona, sujeto de derecho y capacidad
juridica.

Abierto ya el campo de la persona juridica, se tiene de ella dos
concepciones: la estricta (a la que pertenecen el Derecho aleman y
el inglés) y 1a amplia (en la que el autor incluye al Derecho fran-
cés y al espafol). Las necesidades del comercio hicieron necesa-
rio justificar las sociedades por acciones, 1o que €l Derecho aleman
resuelve dotandoles de personalidad juridica, pero cerrando a la vez
la posibilidad de ser persona juridica a las demés sociedades comer-
ciales y civiles, lo que, evidentemente, resultaba arbitrario. Y es que
no convenia asimilar el régimen de la sociedad anénima al de la so-
ciedad—porque los socios responderian mas alla del haber socital—
ni a la corporacién—porque quedaria sometida al Derecho publico—.
Para el Derecho inglés es fundamental la figura de la «corpora-
tion», que se obtenia mediante el acto formal y muy dificil de conse-
guir de la «incorporations, dificultad que allané por leyes de 1844
y 1855, que sefialaron los requisitos necesarios para obtener la «in-
corporations, con lo que el sistema inglés se aproxima al continental.
A pesar del recelo con que se miré a la persona juridica en el Codigo
de Napoleon, es lo cierto que por obra de la doctrina y jurisprudencia,
concedieron los autores franceses el caracter de persona moral a 1as
asociaciones mercantiles y se llegd a dudar de si concedérsela también
a las sociedades meramente civiles. Incluso llegan a admitir, esti-
rando mas el concepto de personalidad, a figuras intermedias de
pequeiia, media ¢ incompleta personalidad. En cambio, €l terror a
las manos muertas, impide considerar personas juridicas a las fun-
daciones.

El Derecho espafol ofrece ciertas particularidades. Si bien arran-
ca de la concepcion estricta, desde el Proyecto de 1851 y los Comen-
tarios de Garcia GoveENa, comienza a tomar sentido la concepcién
amplia; en la Ley de 1869 se establece la libre creacion de asocia-
ciones mercantiles e industriales. El Codigo civil no se aparta de
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esta concepcién: asimila las sociedades a las asociaciones, con evi-
dente olvido del sistema tradicional espafiol. La persona juridica
existe sin necesidad de aprobacién ni de .intervencién del Gobierno,
con libertad de establecer sus estatutos, e incluye las fundaciones.

Pone de relieve el autor que seguir una u otra concepcién es im-
portante, por cuanto las dificultades que ya lleva en si, 1a idea de
persona juridica aumentaran en el 4mbito internacional, dado que al
ponerse en relacién las personas juridicas de diferentes Estados. ha-
bra que determinar previamente a las normas que habran de regir-
las, cudl es €l contenido minimo que se precisa para ser reconocida
como persona juridica y el alcance que ello lleva consigo. Esto se
puso de manifiesto en diversas reuniones internacionales.

2. Deformacion del concepto de la persona juridica.

Al querer ensanchar tanto el concepto de la persona juridica, se
ha convertido en un mito. Las teorias se han producido con profu-
sién, pero especialmente a partir de la pandectista alemana, la cues-
tion de la naturaleza juridica de la persona juridica enturbié el tema,
al pretender compaginar su concepto con la clasificaciéon de los
sujetos de los derechos subjetivos en personas naturales y per-
sonas juridicas, y su prejuicio de desconocer la posibilidad de dere-
chos subjetivos sin sujeto dominical actual.

La persona juridica ha venido a llenar nuevas funciones que ex-
ceden de la naturaleza juridica y alcance de su esencia, Tal ha
ocurrido con la sociedad anénima, la fundacién y las personas ju-
ridicas de Derecho publico.

La atribucién de personalidad a la sociedad anénima produce
ciertas consecuencias de variado y aun contradictorio sentido. Mu-
cho se elogié, llegando a considerarse como el mayor descubrimien-
to de todos los tiempos. Para justificarlo se cambia la nota que ha-
bia venido siendo considerada como esencial a la persona juridica
—<l interés publico permanente—por la de la autonomia patrimo-
nial. Por otro lado, el caracter de las relaciones societarias, basadas
en el «ius fratermitatis», se abandona para ser sustituida, en la ané-
nima por unos Estatutos auténomos, sin control estatal y que se im-
ponen a la voluntad de los socios. Queda indefenso el socio mino-
ritario, al ser la voluntad de la mayoria soberana (asi lo reconoce
la misma jurisprudencia inglesa en los casos «Foss v. Hartbottle» y
<Salomén v. Salomén y Cias). En ‘el ambito internacional se crean
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conexiones e interdependencias que permiten a veces a un reducido
numero de socios, y de capital que constituyen una sociedad, ma-
niobrar a su antojo en otras mucho mas poderosas econdémicamen-
te, pero que dependen de la primera. Se admite la subsistencia de
la sociedad anénima de un solo socio; sociedades ficticias, con la
amenaza latente de fraude, ete., etc.

La fundacién estaba caracterizada por la atribucion de bienes a
un fin de beneficencia—c<causa pia»—; al atribuirle el caracter de
persona juridica sin mas, se cambia el sentido de la institucién.

La consideracion de los Departamentos y Organismos de la Ad-
ministracién como persona juridica ha servido para dar cauce a la
necesidad de descentralizar la Administraciéon. Con ello, ciertos as-
pectos del Estado cobran independencia, tienen caja especial, asu-
men sectores de la industria, la economia y €l comercio, ya que las
empresas nacionalizadas habran de adoptar la forma de sociedades
anénimas, por lo que gozaran de personalidad juridica (art. 6 de la
Ley de s. a.). Se forman asi personas juridicas ptiblicas de primero y
segundo grados, que ven la luz en leyes, decretos y érdenes ministe-
riales. A pesar de que la Ley sobre Entidades auténomas de 26 de
diciembre de 1958 parece proponerse reducir la libertad de la Ad-
ministracién para crear personas juridicas, al decir que habra de ser
autorizada siempre por una ley, lo cierto es que se admiten divisio-
nes internas de determinados organismos o departamentos por sim-
ple orden ministerial.

Todo esto produce una evidente deformacién del concepto de
persona juridica; forzar de tal manera su esencia contribuye a que
cada vez con mas insistencia se hable de la crisis de la persona ju-
ridica.

Las causas de tal crisis no pueden enumerarse, sino sélo de modo
aproximado. Poderosamente han contribuido a ello el analisis del
abandono de la naturaleza juridica de la persona juridica, cargando
el acento sobre la independencia del patrimonio, dato que se consi-
dera esencial y requisito unico (lo mismo en las concepciones estric-
tas que en las amplias de la persona juridica), sobre lo que ya llamd
la atencion un libro publicado en Harvard en 1938; la consideracion
nueva del verdadero significado social de la persona juridica, que en
la forma admitida de sociedad andénima, con el hermetismo de sus
normas—Estatutos—reguladoras, viene a ser comparado con insti-
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tuciones del feudalismo; la observacion del poder economico-social
que han adquirido, de suerte que hasta €l Estado llega a verse in-
quietado por ellas, La consideraciéon de que el mismo fundamento
tiene la empresa - individual de responsabilidad limitada, que la so-
ciedad de un solo socio, ha venido asimismo a poner de relieve los
fallos que la admisién de ésta presenta. Todo esto hace que se con-
cluya que la Administracién debe mostrar una mayor vigilancia so-
bre las personas juridicas y aue su campo de estudio sea el del De-
recho publico. ‘

Se acentua la tendencia que quiere examinar lo que hay en el
fondo, de verdad, en las personas juridicas (especialmente en las so-
ciedades andnimas), llevando a las teorias de «levantar el velo de Ia
personalidad» (doctrina anglosajona), «empresario opulto», «dueiio
real», o «tirano de la sociedads (doctrina italiana). El mundo de los
negocios se ha conmovido a impulsos de estas nuevas direcciones;
pero DE CasTro recomienda prudencia, pues es cuestion delicada, que
ha de manejarse dejando a salvo los derechos legitimamente adgui-
ridos de terceros. Se pretende que la forma de la socidad anénima no
siga siendo un asilo intangible ante el que haya de detenerse la efi-
cacia de los principios fundamentales del Derecho, de la buena fe,
simulacién, abuso del Derecho y fraude.

En el campo internacional, en momentos de guerra, se echan de
ver los inconvenientes de la personificacién desmesurada. Ya du-
rante la Primera Guerra Mundial se advierte la incomodidad y el
peligro que suponen las sociedades extranjeras, con socios extran-
jeros o con capital extranjero (especialmente si tales extranjeros
son enemigos). Para obviarlo se acude al recurso de negar naciona-
lidad a las personas juridicas, y para facilitar la inspeccion se le-
vanta la mascarg de la sociedad. Desde otro lado, la protecciéon di-
plomatica de los accionistas ha motivado una ofensiva contra la per-
sona juridica. La proteccién de los bienes de extranjeros ha inducido
a deshacerse del concepto de persona juridica.

Nuestro Tribunal Supremo, en materia de arrendamientos urba-
nos, ha sefialado las desventajas de usar el concepto de persona ju-
ridica en casos que ha estimado de traspaso, subarriendo o cesién
no consentida, con el consiguiente desahucio,

Concluye afirmando De CasTro la pervivencia-del concepto de
persona juridica, pero reduciéndole a sus justos limites.
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El gran valor de la parte publicada por €l autor, nos aviva el de-
seo de conocer el resto del estudio relativo a la persona juridica, que
anuncia se esta preparando. ’

II.—La realidad del Derecho.—L. Legaz y Lacambra.

¢Qué es el Derecho?, se pregunta el autor.

Si se contrapone la realidad a la irrealidad y se equipara la rea-
lidad al cor y 1a irrealidad al no ser, es obvio que ¢l Derecho es algo
que pertenece al mundo de la realidad, pues de otro modo nada ca-
bria decir ni preguntarse acerca de ¢él. Sin embargo, se trata de una
realidad ideal.

{Qué es en realidad el Derecho? Realidad quiere decir ahi ver-
dad y la verdad es la indole misma del ser; con lo que el problema
muestra dos vertientes: una metafisica (ser radical) y otra ontologi-
ca (conjunto de normas).

El punto de partida es si hay Derecho. El haber es una categoria
mas radical que la del ser. Efectivamente «hays Derecho, existe el
Derecho, €l Derecho «es», €s real, tiene realidad. Y ademas es suscep-
tible de «ciencia», pues «aconteces, ya que es un fenémeno. Su
acontecer es histérico, porque es humano. Pero en la ciencia existe
un convencionalismo, un acuerdo de acotar el campo de su objeto,
lo que si en alguna rama cientifica puede tener un sentido plausible
en la de Derecho carece de €l tal convencionalismo, en virtud del
cual se prescinde en la Ciencia del Derecho del Derecho natural
(Derecho es, se dice, el conjunto de normas impuestas por la coac-
cién estatal).

La Ciencia del Derecho presenta una situacion ambigua en cuan-
to a si Derecho es €l objetivo solamente, o tambisn el subjetivo (fa-
cultad de actuar, «ius» romano primitivo y clasico), lo que fue puesto
de relieve por Kelsen, que identifica derecho subjetivo con libertad,
y por tanto con Derecho natural, por lo que, afiade, una ciencia juri-
dica consciente debe proceder a la destrucciéon de ese concepto (del
Derecho subjetivo). Contra esta afirmacion arguye Legaz que el De-
recho es primitivamente Derecho natural que se positiviza y que el
Dérecho natural es la forma radical de la realidad juridica.

Desde otro lado puede argumentarse, como” hace Santo Tomas,

15
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que la ley natural se inspira en los principios supremos y eternos de
Justicia, que esta fuera de lo juridico y, por ende, por encima incluso
del Derecho natural. Es la posicién iusnaturalista, que puede derivar
hacia el normativismo al considerar que la ley es una, eterna, inmu-
table, impresa en el hombre y deducible mediante la recta razon.

Esta concepcion ha sido duramente criticada por Amor Ruibal,
que afirma que en realidad no hay ley eterna; ésta es una construc-
cion de nuestra mente, proyectada sobre la divinidad. Se viene a
sustituir una normatividad abstracta por una normatividad concreta,
adaptable a la dimensién mudable de la naturaleza humana.

La concepcidén egologica del Derecho centra su naturaleza como
derecho subjetivo: el Derecho es conducta y como tal libertad. Esta
posicidn—Cossic—es antijusnaturalista.

El Derecho como ciencia.—Asi fue considerado claramente ya
desde Aristételes. La escuela del Derecho natural racionalista es la
que con mas energia ha construido un gran sistema cientifico del
Derecho € intimamente ligada a ella esta la tendencia normativista
(Puffendorf, Grocio): El Derecho es tfundamentalmente poder de
hacer, pero en tanto ha sido admitido por las leyes adaptadas a la
naturaleza humana (racionalismo).

También para Kant la realidad juridica primaria es la libertad;
ha de haber una ley que haga posible esta libertad. El Derecho, en
realidad, es libertad y existe como «Derecho innato» del hombre; si
bien necesita manifestarse. Asi se evoluciona hacia el formalismo
normativista neokantiano: La forma o apariencia del Derecho es la
legalidad.

El movimiento antinormativista comienza con Ihering. Parte de
la idea de que no hay un querer, accién, sin un fin, hacia el que
tiende la voluntad. Esto constituye una verdadera ley: la voluntad
es fuerza verdaderamente creadora. El fin es el creador de todo el
Derecho. Pero lo que hace pretender €l fin es el interés. Asi, fin e
interés son elementos inseparables en la doctrina de Ihering. Para
que el fin mueva a la voluntad se precisa un interés. Los derechos -
subjetivos son infereses juridicamente protegidos. Aunque Ihering
no se desprende totalmente del normativismo, es el jurista, a juicio
de Legaz, que ha abierto el camino a la consideracién del Derechio
como realidad social. '
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Rlesgos de la reaccién antinormativista.—Sin embargo, la disolu~
cién del pensamiento normativista puede conducir a una disolucién
del pensamiento juridico como tal. Un realismo excesivo puede caer,
al buscar la realidad del Derecho fuera de las normas, en zonas aje-
nas a él. Esto acontece en una doble direccién: hay una disolucion
sociologista y una disolucién psicologista de la realidad juridica. La
primera tiene su expresion en la jurisprudencia de intereses desarro-
llada por Heck, que toma como punto de partida el de llegada de
Thering; y que deriva en una verdadera sociologia del Derecho con
Miiller Erzbach, que sustituye totalmente los  «conceptos» por los
«interesess. :

La segunda, la disolucién psicolégica de la realidad, ha sido se-
guida por la escuela nordica de Upsala y gran parte del realismo
juridico norteamericano.

También los idealistas italianos han buscado la realidad del De-
recho en una esfera extranormativa, y muy reducida. Asi, Croce lo
ha reducido g <economia» y G. Gentile a <¢moralidads.

El Derecho como uso social y forma de vida social.—Cree el autor
que €l Derecho es una forma de vida social en la que se realiza un
punto de vista sobre la Justicia. Por ser una forma de vida social
pertenece (incluso el Derecho natural) a los usos sociales, entendien-
do por uso todo cuanto el hombre hace desde su dimensién de la
socialidad y con las caracteristicas propias de ésta. Ahora bien, pri-
mariamente el Derecho natural, como todo Derecho, radica en la
libertad. El engarce de esa libertad con los usos precisa de introducir
una idea previa: la persona, ya que lo social se funda en la persona.
Por ser persona el hombre tiene una libertad que le constituye como
tal. Pero lo social, por fundarse en la persona, produce la secuela de
la impersonalidad. Los individuos en relacién producen el fenémenc
social de la alteridad, relaciones interindividuales. La realidad del
Derecho consiste en la relacién.

Las normas integran el sistema de legalidad que es la apariencia
del Derecho. La aplicacién de éste se realiza mediante la funcién
judicial; y también, con mayor eficacia, por cuanto es previa a la
actuacién jurisdiccional propiamente dicha, por la funcién notarial.
El Notario suministra al Juez la razén inmediata de su experiencia,
la existencia de una realidad -juridica sobre la cual-tiene que -juzgar
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y sentenciar. Por otra parte, el Notario contribuye a dar forma legal
a las relaciones juridicas, de tal suerte que por ella se evite el llegar
a un litigio; cumple asi en la sociedad un papel muy semejante al
que en Roma desempefiaba el jurisconsulto. -

III.—Variaciones sobre la hipoteca cdmbiaria.—R. M.* Roca
Sastre:

La hipoteca puede garantizar el crédito derivado de letras de
cambio, libranzas, vales, pagarés y cheques a la orden, o de otros
titulos transmisibles por endoso. Lo que ocurre es que la regulacién
de este tipo de hipoteca se ha hecho en la legislacién espafiola tar-
diamente (se admitié en 1869, se regul6 en 1909) e insuficientemente
porque los actuales articulos 150, 154 y 156 de la Ley Hipotecaria
y 211 y 247 de su Reglamento parecen dedicados con preferencia a
regular la hipoteca en garantia de titulos transferibles al portador.
Parecen referidos a regular los titulos valores emitidos en masa,
pero no a los emitidos individualmente (ejemplo tipico, la letra de
cambio o el cheque). Ahora bien, a juicio de Roca Sastre, y a pesar
de ciertas dificultades interpretativas que pueden surgir en los pre-
ceptos indicados, no cabe duda de que la hipoteca en garantia de
estos titulos a la orden y emitidos individualmente debe estimarse
recogida en la Ley Hipotecaria y su Reglamento, especialmente si se
tiene en cuenta el articulo 150 de la Ley.

Sera preciso, pues, suplir las deficiencias de regulacién legal. Las
ventajas practicas de su admisién son evidentes, pues aunque cierto
sector de la doctrina duda de ellas no cabe duda de que se dota de
una posibilidad de garantia al acreedor, que vendra a reforzar, si lo
estima preciso, 1a que en si ya lleva la letra de cambio o el cheque.

En punto a esclarecer su naturaleza juridica, cree Roca que esta
hipoteca cambiaria es de las del tipo de seguridad; el crédito cam-
biario garantido vive su propia vida; el Registro s6lo garantiza la
existencia de la hipoteca, pero no las circunstancias derivadas de
la natural circulacién para la que ha sido emitida 1a letra de cam-
bio, pur lo que no se podra aqui invocar los plenos efectos protectores
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. I.a accesoriedad del crédito a
1a hipoteca es mayor que en 1la hipoteca ordinaria.
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La hipoteca cambiaria sélo puede constituirse por escritura pu-
blica y de modo voluntario. En el caso de existir endosatarios, la hi-
poteca garantizara al que al momentop de su constitucion sea endo-
satario y a los endosatarios sucesivos, pero no al tomador ni a los
endosatarios anteriores. Cabe que se constituya unilateralmente. El
importe de la obligacién asegurada debe expresarse en moneda na-
cional o su equivalencia, por ser de aplicacion el articulo 219 del
Reglamento hipotecario. La escritura de constitucién habra de ex-
presar los datos y circunstancias relativas a la letra o letras que se
garantizan. )

La inscripciéon debera efectuarse a favor del tenedor de la letra
al tiempo de constituirse la hipoteca, con lo que quedara inscrita
también a favor de los sucesivos tenedores.

Lo que ha olvidado lamentablemente €l legislador es la renovacion
de la letra garantizada por hipoteca. Como quiera que esto implica
en realidad una prorroga, deberia expresarse asi en la constitucion
de 1a hipoteca, con lo que registralmente bastaria extender la opor-
tuna nota que acreditara la renovacion efectuada.

Por el simple endoso de la letra ha de entenderse transmitida la
hipoteca que la garantiza, por ser de aplicacién el articulo 150 de
la Ley hipotecaria.

No hay modo de aplicar el articulo 155 de la Ley hipotecaria, por
lo que Roca cree que sélo cabe utilizar el procedimiento ejecutivo
ordinario.

Para la cancelacién parece aprovechable el articulo 156 de la
Ley hipotecaria.

IV.—Los bienes gananciales en el Registro de la Propiedad, por
A, Sanz Fernandez.

La modificacién del articulo 1.413 del Coédigo civil ha producido
diversas consecuencias en el ambito de los bienes del matrimonio, lo
que ha hecho que la reforma del Reglamento hipotecario de 17 de
marzo de 1959 diera nueva redaccion a los articulos 95 y 96 y modi-
ficara el 144.

A esclarecer los numerosos puntos dudosos que tales reformas

_legislativas han dejado sin resolver va dirigida esta valiosa aporta-
cién de Sanz Fernandez.
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Comienza por separar en dos grandes grupos la situacion de los
bienes gananciales: durante la sociedad y disueita ésta.

Vigente la sociedad de gananciales, examina sucesivamente la
adquisicion de los bienes, su disposicién y su embargo.

La adquisicion de los bienes durante el matrimonio por personas
casadas puede hacerse a titulo ganancial, a titulo privativo, y en
esa forma quizd intermedia (y que ha sido reconoccida legalmente
por el art. 95 del Reglamento hipotecario) que supone la adquisicién
por uno de los cényuges, aseverando el otro que la contraprestacion
es de la exclusiva propiedad del cényuge que hace la adquisicion;
son las adquisiciones con caracter privativo confesado.

Las adquisiciones de caracter ganancial son reguladas, en cuanto
a su inscripcién, por el nimero primero del articulo 95 del Regla-
mento hipotecario. El fundamento de este precepto no es, a juicio
de Sanz, ni armonizar su contenido con la reforma del articu-
lo 1.413 C.c., ni exigencias del principio de tracto sucesivo (como
pretende parte de nuestra doctrina); y esto: 1) porque no es la
ganancial una comunidad de tipo germanico, sino de tipo germénico
pero referida al total patrimonio ganancial, no a cada uno de sus
elementos; 2) porque existiendo el articulo 1.401 C.c.—que no ha
sido modificado—a éste corresponde determinar, juntamente con
las demas normas de Derecho material, la titularidad de tales bie-
nes; 3) porque cumpliendo el articulo 95 la inscripcién revelara un
desacuerdo con el titulo de adquisicién; 4) porque el del 1.413 no es
problema de tracto sucesivo, sino de facultades dispositivas del ti-
tular; 5) porque aungue €l articulo 95 del Reglamento ha dado una
interpretacion extensiva al 1.413 C. c., este precepto debe ser inter-
pretado de modo restrictivo.

Las adquisiciones con carécter privativo confesado se regulan en
el numero segundo del articulo 95 del Reglamento hipotecario, a
base de los precedentes de la Resolucion de 11 de octubre de 1941
y la sentencia de 30 de marzo de 1943. Afirma Sanz que la asevera-
cién hecha por el cényuge que figura como adquirente carece en
absoluto de trascendencia, por cuanto la que se tiene en cuenta es
la hecha por el conyuge no adquirente (méas frecuentemente el
marido en las adquisiciones que realiza la mujer) antes de la ins-
cripeion.

(Qué efectos produce la confesién de ser privativa la contra-
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prestacion? De momento, que se inscriban los bienes a nombre del
adquirente y que en punto a disposicién dicte el articulo 96 del
Reglamento hipotecario una regla especial. La aseveraciéon del ca-
racter privativo del precio surte efectos entre las partes y los here-
deros voluntarios de los conyuges que hicieron la confesion, pero es
inoperante frente a terceros, incluyendo entre ellos los legitimarios
del conyuge confesante, y esto, ya sea por aplicacién de la doctrina
de la confesién, de los actos propiocs, de la eficacia del reconocimien-
to hecho formalmente, o de la conversién de la donacién «mortis
causas, pues para todas ellas hay respuest;a en la doctrina espafola.

Ahora bien: disuelto el matrimonio, ¢cual debe ser el destino de
los bienes asi adquiridos? Criterios dispares mantiene en este punto
la Direccion General de los Registros y del Notariado y el Tribunal
Supremo. Para éste-—sentencia de 2 de febrero de 1951—tal asevera-
cion vificulaba al marido confesante frente a la mujer, mientras no
probare se hizo por simulacién; en tanto que la Resolucién de 11 de
marzo de 1957 neg6 valor a tal reconocimiento del caracter de la
contraprestacion, y éste, cree Sanz, debe estimarse como posicién
hoy vigente. Defiende, frente a cierto sector de nuestra doctrina, la
posicion de la Direccién General, por entender que ésta se mueve en
el ambito exclusivamente registral y no contradictorio, mientras que
a los Tribunales se acude con todo medio de prueba que autorizan
los juicios contradictorios.

A las adquisiciones privativas se refiere el numero tercero del
articulo 95 del Reglamento hipotecario. Cree que en su segunda parte
es aplicable también a las realizadas con caracter gratuito. Examina
los diversos supuestos de aplicacién, siguiendo fundamentalmente
la enumeracién del articulo 1.396 C.c. y sefialando los puntos mas
salientes, de los que entfresacamos: en el caso de que tratandose de
una adquisicién a titule gratuito existan contraprestaciones acceso-
rias esto s6lo repercutird en las indemnizaciones o colaciones que a
la disolucién del matrimonio tengan lugar, conforme al articulo 1.419
del C. ¢.; en el caso de adquisiciones realizadas por permuta deben
hacerse constar los bienes permutados, para €l caso de que no sean
inmuebles; y en el supuesto de que la adquisicién del cényuge ca-
sado haya de completarse con metalico, Sanz cree como lo m4s acer-
tado considerar en todo caso que la adquisicién ha de ser unica (o
para €l conyuge permutante o para la sociedad conyugal), pero la
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sola voluntad del cényuge permutante no puede determinar la natu-
raleza y destino de la adquisicién, por lo que habri de atenderse a
la verdadera naturaleza del acto realizado, siendo un criterio apro-
vechable el del articulo 1.446 C.c.; en los casos de retracto ha de
atribuirse el bien retraido al cényuge titular de tal derecho de re-
tracto, aunque se haya adquirido con dinero ganancial; y respecto
a los retractos arrendaticios especiales rusticos y urbanos parece
deberan atribuirse a la sociedad conyugal, dado que ¢l fin econémico
y el interés protegido por ellos tienen caracter familiar. Si se tratara
de blenes comprados, la dificultad estriba en demostrar la pertenen-
cia privativa del dinero; si se tratara de precio aplazado, opina
Sanz que si tenemos en cuenta que la compraventa se perfecciona
sin necesidad del pago del precio, a cuyo momento hay que atenerse
para determinar el caracter ganancial o privativo de lo comprado,
deducese que el pago posterior del precio no afecta al caracter de
la adquisicion, sino sélo habra lugar a cumplir el articulo 1.419 C.c.

El articulo 96 del Reglamento hipotecario se refiere a los actos
dispositivos otorgados durante el matrimonio, precepto que parece
adaptarse al 95, pero se diferencia de él en que contiene normas de
caracter no reglamentario, sino material o sustantivo. Hay asi una
duplicidad de normas, Coédigo civil y Reglamento hipotecario, que
cuando coinciden (disposicién de bienes gananciales y privativos) no
ocasionan rayorés problemas, pero que cuando hay disparidad,
como ocurre con lce k.zaes privativos confesados, surge la cuestion
de cual sera preferente, estimando Sanz que el Cadigo civil.

En las disposiciones realizadas a titulo gratuito de bienes ganan-
ciales rige la norma de la codisposicién de ambos cényuges; para
los a titulo oneroso inmuebles se exige el consentimiento de la mujer,
segun la reforma del articulo 1.413 C.c. Ahora bien, es aqui donde
surgen mayor numero de problemas. Aunque lo correcto es que dis-
ponga el marido con consentimiento de la mujer, se admiten también
como validas las formas de disposicién conjunta y de disposicién de
la mujer con consentimiento del marido.

Este consentimiento «uxoris» se ha configurado en la doctrina
patria de diversa forma; Sanz entiende que se trata de un negocio
de asentimiento g la disposicién hecha por el marido, necesario para
la eficacia de ésta, pero no para la validez y existencia del acto dis-
positivo y que tiene por finalidad proteger a la mujer contra la ac-
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tuacion fraudulenta o simplemente imprudente o desacertada del
marido. La falta de ese consentimniento hace al acto anulable sim-
plemente, pero no por ello serd inscribible. Confrontada esta posicion
doctrinal del autor con la reciente jurisprudencia del Tribunal Su-
premo (y posterior a la publicacién de su trabajo) se observa una
sustancial coincidencia en cuanto a la naturaleza y efectos generales
de 1a falta de consentimiento «uxoris»; pero recordamos nosotros lo
que en la pagina 178 del afio 1965 de esta ReEvisTa CrITICA DE DERE~
cHo INMoBILIARIO dice B. Menchén acerca de la posibilidad de auto-
rizar la escritura e inscribir el acto dispositivo en base a las sen-
tencias de 13 de marzo y 21 de abril de 1964, pues especialmente la
primera, en sus considerandos, da base a entenderlo admisible.

La mujer necesita capacidad de disposicién para otorgar su con-
sentimiento, por su defecto, precisari de los complementos legales,
aunque aqui no hay unanimidad en la doctrina. Cabe que actie por
medio de poder, ya sea al marido, especial para el acto o general;
ya incluso a un tercero, cuando no haya razones para excluir su
actuacion,

Los actos para los que se requiere el consentimiento de la mujer
son los de enajenacion de bienes inmuebles; Sanz, precisando mas
en algunos casos concretos, cree es dudoso para la divisién de comu-
nidad, no siendo necesario para la modificacién de entidades hipo-
tecarias. En las enajenaciones forzosas opina, con sélidas razones,
que no es necesario €l consentimiento de la mujer, a pesar de aue 2l
ultimo inciso del parrafo primero del articulo 144 del Reglamento
hipotecario recoja la posicion contraria. En materia de cancelacion
de hipotecas en garantia de créditos gananciales o presuntivamente
gananciales, y frente a alguna posiciéon doctrinal, no cree necesarico
el consentimiento de la mujer (tampoco parece exigirlo la Resolu-
cidén de 2 de noviembre de 1959). En los actos de adquisicion, si bien
en principio no se precisa el consentimiento de 1a mujer, en el caso
de que se constituya sobre los bienes adquiridos algin derecho real
por el marido, cabe pensar en la necesidad de tal consentimiento.

En caso de falta de consentimiento, que ha de ser expreso, el
articulo 1.413 establece la autorizacién judicial. Esta procede en
defecto del consentimiento de la mujer—ya sea por-imposibilidad
juridica de prestarlo, por imposibilidad natural o por-negativa, fun-
dada o no—y procedera siempre que el acto no constituya una ame-
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haza grave para los intereses de la sociedad, debiendo ser espscial
para cada acto de disposicion, salvo que, no pudiendo la mujer pres-
tar el consentimiento, se admita la de tipo general, y si bien lo
rormal es que sea anterior, puede también ser dicha autorizacion
judicial posterior al acto dispositivo.

Dispcsicién de bienes de caracter privativo confesado.—Si son a
titulo gratuito, la disposici6n corresponde conjuntamente a ambos
cényuges.

Para los a titulo oneroso regird el articulo 96 del Reglamento
hipotecario. Conviene distinguir: 1) Los inscritos a nombre de la
muj:r han de ser enajenados por la mujer con consentimiento del
mar.do, de conformidad al articulo 96 del Reglamento hipotecario,
aunque lo normal seria mantener la disposicién por el marido con
consentimiento de la mujer, segin el articulo 1.413 C.c. La des-
armcnia entre las normas hipotecarias y las civiles es evidente, y la
reforma del Reglamento no se justifica ni por la legitimacion regis-
tral (pues el art. 38 de la Ley hipotecaria nunca habra querido
desvirtuar el 1.407 C.c.), ni por €l principio de tracto sucesivo, pues
aqui no hay problema de tracto (la titularidad de los bienes se de-
termina en el Derecho material por el art. 1.407 C. c.), sino de facul-
tades dispositivas. Sea lo que fuere, lo cierto es que este consenti-
miento del marido no es un simple asentimiento, es rigurosamente
necesario, sin que se pueda suplir por ningun otro medio y ha de
ex'girse también en los actos de riguroso dominio en que no se pro-
duzca una enajenacién, como son las modificaciones de entidades
hipotecarias.

2) Bienes inscritos a nombre del marido: Aunque para €llos se
s'ga la misma regla que para las anteriores determinada por €l ar-
ticulo 96 del Reglamento hipotecario, no obstante, esta equiparacién
es mis aparente que real, debiendo resolverse la situacién de con-
formidad al artfculo 1.413 C. c., por lo que, en contra de cierto sector
doctrinal, estima Sanz sera posible acudir a la licencia judicial cuan-
do el consentimiento de la mujer falte.

Erbargo de bienes.—E] articulo 144 del Reglamento hipotecario,
en su ultima redaccién, ha introducido dos modificaciones impor-
tantisimas en esta materia, complicando la cuestién,
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- Después de la reforma del Reglamento hipotecario, el embargo
de benes gananciales se extiende tanto a los gananciales propia-
mente dichcs como g los privativos confesados, por deudas a cargo
de la scciedad conyugal; pero entiende Sanz que por las deudas y
obligaciones a cargo exclusivo de uno de los conyuges no incluidas
en el articulo 1.410 C.c., podran embargarse los bienes presuntiva-
mente gananciales o privativos confesados inscritos a nombre del
conyuge deudor. El exigir que la demanda se dirija contra ambos
conyuges carece de fundamento, pues no lo justifica ni la reforma
del. articulo 1.413 C.c., ni que procesalmente deban ser ambos cén-
yuges demandados, ni el principio del tracto sucesivo, ni que signi-
fique una proteccién a la mujer.

En cuanto a los procedimientos a que debe ser aplicado este ar-
ticulo 144 del Reglamento hipotecario, cree Sanz que es indudable
a .los de caracter judicial, pero deben quedar excluidos de su &mbito
los procedimientos administrativos de apremio, asi como los especia-
les de ejecucién hipotecaria.

Disuelta la sociedad de gananciales se transforma la comunidad
que existia durante el matrimonio, y si bien puede disponer cual-
quiera de los cédnyuges—o por el que falte sus herederos—de su cuota
indivisa sobre la totalidad del patrimonio, afirma Sanz que el dere-
cho que a los interesados corresponde sobre 1a masa ganancial no
puede tener acceso al Registro, y consecuentemente tampoco seran
inscribibles los actos de disposicién otorgados respecto a la cuota
ganancial abstracta. Por otro lado, se transforma asimismo €l régi-
men de disposicion de los bienes de la masa ganancial, pues regira
€l principio de unanimidad o codisposicién de los interesados; y
segun reiterada jurisprudencia de la Direccion General, €l cényuge
socbreviviente y los herederos del premuerto pueden proceder con-
juntamente a la enajenaciéon de bienes concretos.

Si bien los bienes gananciales presuntivamente, o privativos con-
fesados, se equiparan, a juicio de Sanz a los gananciales (a pesar de
que un marcado sector doctrinal mantiene posicién distinta), con-
viene aclarar que en tal situacién el cényuge titular puede probar
que son privativos, y €l cényuge no titular, o sus herederos, aseverar
que tales bienes pertenecen al otro cényuge, aseveracion que si bien
serd eficaz «inter partess no surtira efectos con respecto a terceros.
Lo que no resulta claro, aunque asi lo pretenda un sector impor-
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tante de nuestra doctrina, es dque tales bienes privativos confesados
puedan ser enajenados, disuelto €l matrimonio por el céonyuge titular
exclusivamente, y en contra de tal posibilidad se pronuncié la Reso-
lucién de 11 de marzo de 1957.

Tratandose de bienes privativos la cuestién se halla méas simpli-
ficada, siendo conveniente recordar que la Resclucion de 8 de no-
viembre de 1944 declara inscribible la escritura de manifestacion de
herencia otorgada por los herederos, sin intervencion del cényuge
sobreviviente y sin previa liquidacion de la sociedad conyugal, en
atencion a que todos los bienes inventariados tenian caracter pri-
vativo.

De las breves notas que anteceden, por necesidad escuetas, se
deduce el valor que tiene este trabajo de Sanz Fernandez. En él,
ademas de recoger la abundante doctrina patria y la jurisprudencia
producida sobre la materia, formula su equilibrado punto de vista,
planteando y resolviendo las cuestiones con un marcado matiz prac-
tico y de gran utilidad para cuantos nos dedicamos, de una u otro
forma, a la realizacién practica del Derecho.

Por esto nos permitimos apuntar la conveniencia de que, si ello
fuere posible, sea publicada integramente en estas paginas la obra
de A. Sanz Fernandez, pues s6lo beneficios para todos puede reportar
de ello. Es un tema de actualidad y de practica constante, magnifi-
camente tratado en este estudio.

V.—Cautelas de opcién compensatoria de la legitima, por J. Va-
llet de Goytisolo.

Aborda el estudio de las cautelas testamentarias que se han que-
rido englobar bajo la denominacién, que resulta inexacta, de cautela
Socini o scciniana, y que mas propiamente son llamadas cautela
Angeli, cautela Cumani, cautela Durantis o Gualdensis.

Las legitimas tienen determinado su contenido por la ley cuan-
titativamente—c<«quantums—y cualitativamente—«quale>—. Segun
esto, ¢podra el testador mermar ese «quales atribuyendo-un mayor
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cquantums»? ¢podra ofrecer una opcion al legitimario para que éste
elija el ¢quantums» y el «quales> minimos prefijados o bien un «quan-
tum» mayor con gravamén en el cquale»? (Podra en estos casos el
legitimario a quien se plantee esta eleccién salirse fuera de los dos
términos unicos que tiene esa alternativa de la cual se le hace unico
arbitro? ¢Le queda o no, ademas, l1a posibilidad juridica de elegir
una tercera via media, aunque el testador no se la haya brindado
ni la haya querido?

A contestar estas cuestiones dirige su estudio Vallet, dividiéndole
en tres grandes apartados: utilidad, en caso de ser validas tales
cautelas testamentarias; posibilidad de validez, y requisitos nece-
sarios para su eficacia. )

1.—Utilidad, caso de ser validas, las cautelas que ofrecen una
opcion de compensacion legitimaria.

El autor llega a la consecuencig de que ni la compensacién «ipso
iure» del aumento en el ¢quantums legitimario con su gravamen en
el «quale», ni la neces.dad de optar en ese caso entre la legitima
estricta y la atribucién testamentaria, puede decirse que sean una
regla general. A pesar de los textos del Digesto conocidos como Ley
<Uxori meae» y Ley «Si pater puellaes que imponian una automatica
compansabién, textos que parece quedaron derogados por las leyes
<quoniam in prioribuss y «Scimuss, par. «Cum autem», solamente
en las donaciones en concepto de dote, y quiza igualmente en las
d=mas que sean colacionables, cabe entender juridicamente estima-
ble la compensacion automatica del mayor «quantum» donado con
la reserva del usufruto establecido a favor del coényuge supérstite
del donante, o la sustitucién impuesta, aceptadas al otorgarse la
donacién.

La opcién forzosa s6lo la vemos establecida en términos generales
en el paragrafo 2.306 del B.G. B.; y limitada a los supuestos de
gravamen de usufructo, nuda propiedad o renta vitalicia, se en-
cuentra en el articulo 550 del Cdédigo italiano, y sélo de usufructo o
de renta vitalicia en los articulos 917 del Cédigo francés y 820, nu-
mero tercero, del Co6digo espafiol. Todo ello aparte de los sistemas
que ex:igen que la legitima sea atribuida por titulo de herencia, y
de aquellos que imponen se satisfaga la legitima en cuerpos here-
ditarios. S
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Por tanto, no cabe duda de que las cautelas ‘de opcién de com-
pensacion legitimaria, en caso de ser posibles, pueden rendir una
evidente utilidad, que no tendrian en caso de que <«ex iure» fuese
necesario al legitimarip despejar esa opcion. :

A tales consecuencias llega Vallet después de hacer un exhaustivo
y profundisimo examen, tanto de los diversos supuestos que ‘pueden
plantearse como de la forma en que ha sido tratado y entendido por
los autores. La opinién de éstos, especialmente la de los glosadores
y postglosadores, es sacada g la luz en toda su pureza. Los diversos
supuestos son examinados sucesivamente: atribucién de la legitima
a titulo diverso o en bienes distintos de los debidos; sujecién de la
legitima a una condicién, prohibicién de disponer o de partir, su-
mision a una determinada forma de explotacién personal o sociai;
arlazamiento del goce de la legitima por su atribucién mediante
fideicomiso, o gravandola con un usufructo o renta vitalicia; im-
posicién de fideicomiso, vinculo o mayorazgo sobre la legitima, o
bien satisfaccion de ésta con un usufructo.

2,—Validez de tales cautelas.

Analizando las objeciones que a su validez pueden plantearse,
Vallet sucesivamente replica cumplidamente a las que tienen carac-
ter general, como las que entienden €l gravamen como no puesto;
las que estiman que no puede perjudicar tal adquisicién a los des-
cendientes o ascendientes del legitimario, ya que esto equivale a
confundir el derecho adquirido con una mera esperanza, y pudiendo
hacerse 10 mas—repudiar—se podrd hacer lo menos; las que se re-
fieren a ser ilicita la condicién impuesta, porque la ilegalidad o
ilicitud no se refieren al testador: no se trata de si éste condiciona
su disposicién a algo que no pueda ordenar que sea, sino que la ile-
galidad, ilicitud o imposibilidad se refieren al acto del llamado a que
se condiciona el llamamiento; las que hacen referencia a que lo
prohibido directamente no puede imponerse indirectamente, porque
no hay en tales cautelas una opcién entre menos o nada, sino entre
lo justo o bien mas aceptando ciertas condiciones si se prefiere asi;
v las que se fundan en conceptos preestablecidos, es decir, 1as de
caracter dogmatico conceptual que utilizan €l método de inversion,
pues ya es sabido que Vallet es contraric a la utilizacién de tal mé-
todo, aparte de que, a su juicio, 1a legitima en el Cédigo civil espafiol
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es de reglamentacion negativa, o freno, por lo que su satisfaccién
por el causante tiene un mayor margen de flexibilidad. Seguidamen-
te se ocupa de refutar las objeciones alegadas para los supuestos en
que la cautela esta formulada como una sancién o imposicién de
pena, pues histéricamente si fueron nulas en el Derecho romano
clasico se admitieron en el justinianeo (Constitucion del ano 529);
y aunque la cuestion en el Derecho intermedio aparece muy poste-
riormente a los primeros glosadores, es rechazada la diferencia de
efectividad entre la cautela redactada en forma alternativa y la
expresada en forma penal; el Derecho francés, tanto el «Droit cou-
tumiers como el actual, es favorable, especialmente los autores, a su
admision; para acabar concluyendo que aunque las redactadas en
forma penal puedan sonarnos mal, no por €so han de reputarse in-
validas, ocurrira que se ha expresado algo incorrectamente, pero €so
rio debe acarrear su inefectividad. Finalmente, aun reconociendo el
defecto practico que presenta la cautela llamada «Cumanis, refuta
los argumentos que pretenden su ineficacia.

Muchas y muy variadas razones esgrime en favor de tales caute-
las, apoyadas fundamentalmente en las opiniones de los autores de
todos los tiempos y paises. Para él €l fundamento de 1a cautela radica
en la aceptacion por €l legitimario de una mayor atribucion ofrecida
al mismo por su causante con caracter incompatible con la recla-
macion de su legitima. El padre no puede gravar la legitima de su
hijo, pero si puede condicionarle la atribucién de lo que le deje
ademds de su legitima.

~ En nuestra Patria expresamente se admite, en el articulo 133 de
la Compilacién del Derecho Civil de Catalufia y en el articulo 49 de
la de Baleares. En la Jurisprudencia, las sentencias de 29 de diciem-
bre de 1939 y 12 de diciembre de 1958 la admitieron; no asi la de 12
de diciembre de 1959, relativa 2 una cautela afectante a la herencia
de la viuda y a bienes de su marido. En la préctica notarial est4
acreditado su uso en muy variadas regiones, pero recomienda no se
emplee en forma de pena, sino otorgando claramente al legitimario
su opcién a la legitima estricta, 0 2 un mayor <quantums, si bien
gravando o reduciendo el cquales. ' '

A juicio de Vallet, el punto mas delicado de 1a aplicacién de las
cautelas lo encontramos con referencia a la mejora. Partiendo de la
idea, ya expuesta por él en otros lugares, de que la mejora-es legi-
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tima de 10s hijos respecto a extrafios, pero que no lo es con respecto
a los hijos entre si, es decir, es legitima voluntaria o electiva entre
éstos, llega g la conclusion de que hay que distinguir si en la cautela
juega ademas el tercio de libre disposicion o que éste se halle fuera
de la accibn de la misma. En aquel caso es admisible la cautela,
pero en éste no.

3. Requisitos necesarios. Son:

a) Afribucién al legitimario de un mayor «quantums del legal-
mente debido. Esto puede hacerse bajo muy diversas formas, pero en
todo caso hay una cuestién de valoracion comparativa entre esta
mayor atribucién y el valor del gravamen.

b) Expresa imposicion del gravamen inclusp sobre la legitima,
Si bien, en opinién de la mayoria de los autores, la imposicién de un
gravamen general al heredero no se estimaba extensivo a la legiti-
ma, salvo que expresamente se especificara asi, en el derecho vi-
gente del Cédigo civil serda ésta una cuestién a interpretar de la
ultima voluntad del causante, conforme al parrafo primero del ar-
ticulp 675 C. c., con el que el gravamen genérico se entendera que no
afecta a 1a legitima, salvo que asi lo diga expresamente el causante.

¢) Expresa imposicién por el testador de la absoluta incompati-
bilidad de reclamar la legitima y recibir lo atribuido «ultra legiti-
mam». Este requisito no es necesario para aquellos sistemas que
cstablecen la necesidad de opcién cuando se den los primeros re-
quisitos; viene a establecer la conexién entre la mayor atribucién
conferida y el gravamen impuesto al legitimario. La cuestién surge
en punto a determinar cuando el testador ha querido establecerlo
asi, para 1o que en Derecho actual debemos acudir, como problema
de interpretacion del testamento, al articulo 675 C. c.. Por esto llama
la atenci6n Vallet sobre la conveniencia de que sea redactada la
clausula testamentaria del modo ma4as claro, a fin de no dejar lugar
a duda acerca de si el testador ha hecho un mero ruego o recomen-
dacién a sus herederos o les ha impuesto su voluntad de modo im-
perativo.

d) ‘Aceptacién por el legitimario de la atribucién testamentaria
con su gravamen, es decir, con la limitacién de su «quale» legitima-
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rio. Si bien- los tres anteriores requisitos son determinantes de la
eficacia de la cautela, este cuarto se refiere a su desenlace, es decir,
a la efectividad del gravamen compensado con un mayor cquantums
atribuido. La cautela puede desembocar en dos resultados diversos,
segun cual sea la voluntad decisoria del legitimario. Este cuarto
requisito ha dado lugar a muy diversas opiniones de la doctrina,
y para examinarlas mejor el autor reconduce la cuestion al modo
cémo han de ser interpretadas la aceptacién de la herencia testada,
la aprobacion del testamento y la renuncia a impugnarlo, segin el
modo, término y circunstancias en que se verificaron, y en especial
midiendo su alcance segin se hayan efectuado en términos o cir-
cunstancias generales o especiales.

4. Proyeccién de las cautelas en el Derecho actual.

Como aplicaciones al Derecho vigente, cree Vallet que con-
Jugando los principios de los articulos 990 y 813, parrafo segundo
Cédigo civil, cabe establecer las siguientes:

Si bien 1a aceptacién pura y simple de la herencia no implica
la del gravamen de su legitima (art. 813 C.c.), ello no quiere decir
que deferida la herencia el legitimario no pueda aceptar la carga
impuesta a su porcién legitimaria, o dicho de otro modo, renuncie
a reclamar contra el gravamen impuesto, pues €llo se autoriza en
el articulo 4.°, parrafo segundo, y en el 816, ambos del C.c. Ahora
bien, esa aceptacién del gravamen sobre la legitima ha de ser ex-
presa (expresa, pero no hace falta que sea literal ni nominal). La
aceptacion por parte del legitimario de la mayor atribucién esta-
blecida por el testador significara la renuncia a impugnar el gra-
vamen impuesto sobre la legitima y la aceptacion de ese gravamen,
por su caracter de incompatibilidad de aceptar lo asi dispuesto por
el testador y a la vez pretender la legitima completamente libre.
Si bien el heredero que se inmiscuyere en actos de administraciéon
de la herencia (supuesto del art. 999 C.c.) no se entiende qué la
acepta, para el caso de estar sujeto a una cautela de opcibén, si
posteriormente reclama contra el gravamen impuesto a su legitima,
perder4 retroactivamente la atribucién compensatoria de tal grava-
men, que debera devolver a quien corresponda (art. 816 C.c.); ¥y
asimismo los que estén interesados en la herencia podran usar del

18
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cauce del articulo 1.005 C.c., a fin de que el heredero manifieste
por cual de los dos términos de la opcion que le concede el testador
se decide.

Si bien Vallet de Goytisolo domina todos los campos del Dere-
cho, se ha dicho que es uno de los mas excelsos conocedores del
Derecho sucesorio, 1o que se corrobora en esta ocasion. Profundo
investigador, no se detiene en el aspecto de las cosas, sino que las
examina y desmenuza hasta descubrir su esencia; de visién amplia,
runca se deja llevar por el dogmatismo conceptualista, que par-
tiendo de conceptos preestablecidos trata de aplicarlos a cada si-
tuacion previo encaje en moldes rigidos—meétodo- de inversién—,
sino que analiza la naturaleza, fundamento y fin de las institucio-
nes juridicas. En esta monografia, una vez mas, nos demuestra
su erudiciéon y conocimiento de las fuentes juridicas, exponiendo la
doctrina de los autores, especialmente la de los glosadores, post-
glosadores y autores del Derecho patrio, de modo que agota la
materia.

VI.—Estudio sobre el pago con metdlico de la legitima en el
Codigo civil, por Manuel de la Camara Alvarez.

La doctrina espafiola entiende que la legitima de los herederos
forzosos debe pagarse con bienes de la herencia; pero el autor, con
su documentada exposicion, pone de relieve los puntos vulnerables
de esa comun opinién, basado en argumentos légicos y teleologicos,
unidos a muy poderosas razones juridicas en base a los preceptos
del Cédigo civil espafiol. La escasa jurisprudencia que existe sobre
la materia, aunque también contraria a la tesis de Camara, resulta
certeramente atacada. Todo ello hace de ésta una excelente y su-
gestiva monografia.

Ahora bien: una cosa es que la facultad de pagar las legitimas en
metalico se conceda al heredero sin mas y otra muy distinta que
s6lo pueda imponerla el testador. Recordemos que, en todo caso, el
Codigo civil concede al padre facultades dispositivas bastante am-
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plias si las ejercita dentro del circulo de sus hijos o descendientes.

Los sistemas juridicos varian en punto a determinar el modo
como ha de satisfacerse la legitima de los herederos forzosos. En
nuestro Derecho, a juicio de Camara, ni el legitimario es necesaria-
mente heredero—en lo que hay bastante unanimidad en la doctri-
na—ni la legitima es, obligadamente, «pars hereditatis», en el sen-
tido que esta expresiéon tiene en los Derechos francés o italiano. Es,
en principio, «pars bonorums, porque €l legitimario tiene derecho a
que sea satisfecha en bienes de la herencia, tanto si es heredero
como si ha de pedir el suplemento que le autoriza el articulo 815 C. c.
Por otro lado, no hay que dar una interpretacién severamente res-
trictiva a los articulos 829 y 1.056, parrafo segundo, del C. c¢., porque
nuestro sistema hereditario no pugna institucionalmente con la po-
sibilidad de disponer testamentariamente el pago de la legitima en
metalico, ni existe en él una regla general prohibitiva de tal posi-
bilidad.

El Cédigo civil no ha recogido los precedentes del Derecho patrio
en punto a pago de la legitima; por otro lado, no parece justificado
que el testador s6lo pueda dejar metalico a un legitimario si lo hay
en la herencia, con lo cual se hace depender la eficacia de la dispo-
sicién de una circunstancia aleatoria, muchas veces dificil de prever
cuando el testamento se otorga. Y si se plantea el problema en
punto a garantias del legitimario, cree Camara que cualesquiera que
sean las garantias que el legislador haya querido conferir al legi-
timario éstas son compatibles con el pago de la legitima en meta-
lico. Efectivamente, el articulo 806 no defiere, directamente, al legi-
timario una cuota de la herencia, sino que sélo reserva a su favor
una parte alicuota del pafrimonio hereditario liquido, lo que no quie-
re decir que con esta afirmacion quede exento de garantias, pues
tiene éstas:

— La particiéon no puede realizarse sin su consentimiento, hasta
quedar completamente pagado de su haber, pudiendo en todo caso
promover el juicio de testamentaria. A través de la clasica accién
de suplemento, articulo 815 C. c., puede reclamar la cuota reservada
si los bienes que el testador le deja en sustitucién de la cuota no
existen, no son suficientes, no se le satisfacen o no son aptos para
pagar la legitima. Hasta tal punto que afirma Camara que las ena-
jenaciones de bienes hereditarios intentadas por los herederos, sin
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contar con el legitimario, son actos impugnables que, por tanto,
no deben formalizarse en escritura publica (art. 45 del Reglamento
Notarial), ni inscribirse en el Registro de la Propiedad.

— Frente a la particion, el legitimario tiene accion para impug-
narla cuando no ha sido pagadec de su haber. Si ha sido practicada
por los herederos tendra el recurso de la rescisién por lesién en el
caso de errénea valoracion de los bienes relictos, aun a pesar de la
diccién literal del articulo 1.080 C.c. (como han reconocido la sen-
tencia de 5 de febrero de 1918 y resolucién de 5 de septiembre
de 1896), la particiéon practicada sin la intervencién de un heredero
es nula. Si la particion es judicial, los contadores partidores no pue-
den adjudicar todos los bienes de la herencia a los herederos, con
la simple obligacion por parte de éstos de pagar al legitimario lo
que le corresponda. Si se tratare de una particién extrajudicial rea-
lizada por contadores partidores se debe examinar qué facultades
tienen en el punto que nos interesa y a este respecto no cabe duda’
que carecen de potestad para adjudicar metalico no hereditario a
un heredéro forzoso. Ahora bien, debiendo pagar los albaceas a
algun legitimario su legitima en metalico y no habiéndolo en la
herencia, ¢pueden enajenar bienes hereditarios? No cabe duda de
que la contestacién afirmativa se impone. Pero entonces, ¢necesita-
ran la intervencién en el acto dispositivo de los legitimarios? Aun-
que Camara discrepa del criterio de la Resolucién de 19 de julio
de 1952, que declaré no inscribibles tales enajenaciones hechas sin
el concurso de los legitimarios, cree que siendo herederos los legiti-
marios y dudandose de si podrd lastimarse su derecho o sufrir algun
perjuicio con la enajenacién deberan concurrir a ésta con €l albacea,

. pues esta regla practica se impone al entender que la inipugnacién
s6lo es posible cuando los herederos forzosos demuestren que la ena-
jenacién perjudico su legitima. Finalmente, si la particién fue prac-
ticada por el propio testador, estima que tiene facultades para atri-
buir la legitima con dinero extrahereditario en todo caso y no s6lo
en el supuesto del articulo 1.056, parrafo segundo, del C.c., porque
de otro modo no se explicaria bien la relacién de este precepto con
los 829 y 1.040, también del C.c. Estima CaAmara aplicable el articu-
lo 15 de la Ley Hipotecaria al Derecho comun para el caso del pa-
rrafo segundo del articulo 1.056 C. c., puesto que se dan los requisitos
o presupuestos de aplicacién de este precepto, o sean: tratarse de
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legitimarios de parte alicuota, hallarse el heredero autorizado para
pagar las legitimas en meféalico y no poder el legitimario promover
el juicio de testamentaria, pues habiendo realizado la particion el
testador no cabe que plantee dicho juicio.

Ahora bien, que el legitimario pueda recibir en metalico su legi-
tima por haberlo asi dispuesto el testador, no quiere decir que en
todo caso haya de ser calculada en funcién del valor que los bienes
hereditarios tengan al momento del fallecimiento del testador; existe
el riesgo de una desvalorizacién monetarig en los supuestos en que
sea dilatado el tiempo de duracion de la liquidacion de la herencia,
por lo que habra de estarse al valor que tenga la cuota cuando los
herederos ejerciten esa facultad de pagar en metalico la legitima y
la paguen, es decir, cuando se liquide la herencia.

Resulta, pues, que no hay obsticulos, a juicio de Carnara, para
admitir el pago de la legitima en metilivo extrahereditario en el
régimen del Cadigo civil, a pesar de que la doctrina opine lo con-
trario. No es obstaculo a ello el articulo 806 C.c., pues éste no es
incompatible con la posibilidad de que el testador sustituya la cuota
reservada por un legado de suma determinada, y por otro lado hay
dos preceptos del mismo C.c. en que el pago en metalico de la legi-
tima se funda en la voluntad testamentaria, como son los articu-
los 829 y parrafo segundo del 1.056, a que después nos referiremos.
Finalmente, tampoco es obstaculo a tal tesis la sentencia de 28 de
mayo de 1958, que aunque acepta la tesis de la doctrina dominante,
los razonamientos en que se funda para llegar al fallo dice el autor
que no resisten la mas ligera critica.

- El articulo 829 C. c. tiene su origen en la Ley 19 de Toro, y aunque
la doctrina espafiola estima que tiene caracter excepcional no justi-
fican esta afirmacién, que le parece al autor poco fundada. La re-
duccién <ad valorems que prevé este precepto se establece exclusi-
vamente para respetar o cumplir mejor la voluntad del testador.
E] analisis de la norma, hecho sin prejuicios ni preconceptos, de-
muestra que aquella facultad es reflejo de una posibilidad que la
ey no acepta ni rechaza con caracter generdl, Pero que ae suyo e€s
susceptible de mas amplios desenvolvimientos. Por aplicacién indi-
recta de este articulo 829 resultara que cuando la mejora o mejoras
de bienes determinados dispuestas por el testador agoten toda la
herencia, los legitimarios no mejorados vendran obligados a percibir



1018 LIBROS

su legitima en metalico. No hay razén para estimar que el criterio
que establece el articulo 829 con respecto a los hijos y descendientes
no se extienda a otros legitimarios (ascendientes, por ejemplo), pues
en todo caso este precepto puede encajar dentro del mas general
supuesto contemplado por el parrafo segundo del articulo 821 C.c.

El parrafo segundo del articulo 1.056 C. c. carece de antecedentes
en nuestro Derecho. De €l se ha querido hacer la base fundamental
de l0s que niegan la posibilidad de 1a legitima en dinero. La doctrina
dominante piensa que €l supuesto que contempla es que en la masa
hereditaria no existen mas bienes que la explotacién y que frente a
€], el articulo 829 C. c. debe quedar en la penumbra. Camara afirma
que ese articulo 1.056 no es obstaculo a su tesis de la posibilidad del
pago de la legitima en metdlico y que no existe contradiccion entre
tal precepto y el 829 C.c., y que de existir deberda prevalecer este
precepto sobre aquél, por ser mas amplio, menos excepcional, aun en
el caso de que se admitiera que supone una excepcién al sistema
legitimario.

Para concluir su estudio, Camara examina los siguientes supues-
tos de pago en metalico dispuestos por la Ley al margen o con inde-
pendencia de la voluntad del testador: 1) el articulo 821, que estima
aplicable a cualquier caso de legado inoficioso que consista en un
bien indivisible o de incémoda division; 2) el articulo 839 C.c., del
que conviene aclarar que concede una facultad a los herederos;
due el «<mutuo acuerdo» que exige o la cecisién judicial en su defecto
no se precisan para decidir la forma de pago, pero si para la ejecu-
cion del procedimiento solutorio elegido; que la conmutacién esta-
blecida por el causante es vinculante para el c6nyuge, aunque no
es tan claro que lo sea para los herederos (herederos no s6lo, como
quiere algun autor, hijos y descendientes del testador); y no cabe
duda de que €l causante puede prohibir la conmutacion; 3) el se-
gundo parrafo del articulo 840 C.c., que no debe entrar en funcion
si el testador ha hecho por si mismo la particiébn de sus bienes y
sefialado los que deben percibir los hijos naturales en pago de su
cuota, o ha legado, en sustitucion de la legitima de aquéllos, bienes
especificos de su patrimonio, los hijos naturales, en tanto en cuanto
las disposiciones testamentarias no sean inoficiosas, acreditaran de-
recho a dichos bienes.

S. pE F.
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INSTITUCIONES DE DERECHO CIviL: Derecho de Cosas, por Manuel Al-
baladejo. (Barcelona, 1964; un volumen de 615 paginas.)

Se publica este Manual del profesor Albaladejo bajo los auspicios
del Real Colegio Mayor de San Clemente, de los espafioles en Bolo-
nia, y dentro de la coleccion de estudios juridicos «studia alborno-
tianay, que dirige Evelio Verdera. Comprende siete capitulos, sefia-
lados con los numeros 21 al 27, de los cuales vamos a destacar los
puntos que consideramos mas interesantes.

El capitulo primero del libro (sefialado con €l numero 21) lo de-
dica el autor al estudio del Derecho real en general, abordando el
problema de su disfincion del derecho de crédito, que si bien en la
mayoria de los casos es neta y clara, no deja a veces de ofrecer difi-
cultades, sobre todo en lo que al aspecto externo de la relacién juri-
dica se refiere (piénsese, por ejemplo, en el arrendamiento y el usu-
fructo). Se inclina francamente por la tesis del «numerus apertuss
y critica la Resolucién de 21 de diciembre de 1943, que sostuvo la
tesis contraria, como mas conveniente para facilitar la funcién cali-
ficadora del Registrador, argumento éste que nunca debié ser esgri-
mido.

Seguidamente se ocupa de la posesion, palabra que encierra dos
acepciones: hecho y derecho. La posesion, nos dice el autor, es un
poder de hecho y un hecho (el hecho de ostentar tal poder), el que
tenga efectos juridicos, no hace de ella un derecho, sino un hecho
juridico (con lo que se aparta de la teoria de Savigny): pero, a la
w}ez, por razones de conveniencia practica, ciertas situaciones que
no son de poder de hecho producen iguales efectos que éste, y como
en ellag el poder que tiene la persona sobre la cosa no consiste en
una dominacion efectiva, sino sélo en el sefiorio que le concede la
Ley, puede decirse que son casos de posesién como derecho. Estudia
a continuacioén las diversas clases de posesién, asi como los modos
de adquisicién y pérdida, su proteccién y efectos.

En el capitulo veintitrés de la obra hace un examen general del
ciclo de vida de los derechos reales, desde su nacimiento a su extin-
cion. Analiza brevemente los diversos sistemas histéricos en orden
a su adquisicién y los modos de adquirir, especialmente la tradicién
y usucapién, sin olvidar sus interesantes conexiones-con el Registro
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de la Propiedad. A los clasicos modos de adquirir, apuntados por el
Codigo civil y la doctrina, afade: «la separacion de partes del cuer-
po humano, si no choca con el Ordenamiento juridico, la adquisicién
sobre ellas de un derecho patrimonial (por ej., sangre que se extrae).
A nuestro juicio, esta pintoresca forma de adquisicién que sefiala el
profesor Albaladejo carece de entidad propia y seria mas l6gico sub-
sumirla en uno de los modos clasicos (tradicidn precedida de con-
trato, que bien puede ser el de donacién). .Acoge dos medios de
publicidad de los derechos reales: posesién y Registro, aquélla para
los muebles y éste para los inmuebles.

En el detalladisimo y meritorio estudio que hace en el capitulo
siguiente sobre el derecho de propiedad se detiene especialmente
en el anjlisis de sus limitaciones, distinguiendo entre limites al po-
der del propietario y limitaciones propiamente dichas. Los primeros
constituyen el régimen ordinario de restricciones a que estad some-
tido el poder del duefio, delimitando la extensiéon normal de ese
poder. Las segundas reducen en casos singulares el poder que nor-
malmente tiene el duefio sobre la cosa. Son limites de la propiedad,
las que el Cdédigo civil califica impropiamente de servidumbres de
utilidad publica, las relaciones de vecindad, la medianeria y los
derechos reales de adquisicién establecidos directamente por la Ley
(tanteos y retractos legales). Son limitaciones todos los derechos
reales no establecidos directamente por la Ley, las llamadas servi-
dumbres administrativas y las prohibiciones de enajenar. Estudia
también en este extenso capitulo la ocupacién, accesién, la protec-
cion del derecho de propiedad mediante los diversos tipos de accio-
nes; los problemas que plantea la pluralidad de propietarios y las
llamadas propiedades especiales.

- Entre los derechos reales de goce, a cuyo estudio dedica el capi-
tulo veinticinco, incluye en primer lugar el usufructo, distinguiendo
las relaciones obligatorias que nacen del derecho real y las que
nacen del acto constitutivo de éste. Se trata, a su juicio, de un
derecho perfectamente transmisible, tanto «inter vivos» como
emortis causas. El uso y la habitacién, las servidumbres y 1a «enfi-
teusis» merecen también, dentro de este capitulo, la atencién del
autor, asi como la arcaica figura del censo, derecho real de goce en
cosa ajena, si bien con muchas salvedades. Concluye este capltulo
con la -sugestiva figura del derecho de superficie. )
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Al estudiar los dercchos reales de garantia ‘(capitulo veintiséis)
dedica, como es logico, especial atenciéon a la hipoteca, entrando
con minuciosidad en todos sus detalles, a 1a luz de los textos legales:

Por fin, el ultimo capitulo esta reservado a los derechos reales
de adquisicién, o sea, aquellos, dice el autor, que facultan a su titu-
lar para convertirse en propietario de la cosa sobre que recaen,
razén por la que también pueden calificarse de pretensiones de
transmisién o poderes encaminados a obtener ésta. Distingue dentro
de ellos los de origen legal y voluntario, analizando sus tres tipicas
manifestaciones: tanteo, retracto y opcién.

En suma, una obra clara, sencilla y muy sistematica, que de
seguro ha de ser bien recibida en el terreno pedagdégico, al que indu-
dablemente va destinada.

FERNANDO MuNoZ CARINANOS.

-Comentarios a lg Ley de Reforma del Sistema Tributario. Inspec-
cién General del Ministerio de Hacienda. Madrid, 1965. Un volu-
men de 708 paginas.

La Inspeccion General del Ministerio de Hacienda ha publicado
estos Comentarios a la Ley de Reforma del Sistema Tributario y
tiene la obra como objeto principal, segin dice su prolego, «aumen-
tar la informacién de nuestros funcionarios acerca de la nueva con-
figuracion del Sistema Tributario espafiols.

Se divide 1a obra en cuatro partes. La primera trata de los ante-
cedentes y fundamwentos y en ella se incluye el Memoranaum sobre
la reforma del Sistema Tributario espafiol, remitido por el Gobierno
a consulta de diversos Organismos.

Los discursos pronunciados en las Cortes por el Excmo, Sr. Mi-
nistro de Hacienda y el Exemo. Sr. Subsecretario del mismo Depar-
tamento, y el Preambulo de 1la Ley de Reforma del Sistema Tribu-
tario.

La segunda parte trata del significado econdmico, social y juri-
dico de la Ley de Reforma del Sistema Tributario. Se incluyen aqui
cuatro trabajos, que tratan de: «La fundamentacién econémica de
la reforma tributarias, a cargo de don Juan Carlos de Ory Aranaz;
«BEl nuevo sistema tributario y la politica social», por don Rafael

17
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Acosta Espaﬁa <El sistema fiscal espafiol y la polmca de educa-
cién», por don Ricardo Pedreira Pérez; y «Las nuevas estructuras
tributariass, por don César Albifiana Garcia-Quintana.

La tercera parte, titulada «Estudio analitico de la reforma del
Sistema Tributarios, estudia por separado, en forma de monografias
breves y comentarios, cada unc de los Impuestos. Son titulos de los
trabajos y autores los siguientes: «Objetivos de la reforma fiscal en
la imposicién directas, por don Francisco Merino Guinea; <La con-
tribucion territorial rustica y urbana después de la reformas, por
don Rafael Goémez-Aparici Pajares; «Aspectos técnicos en la nueva
ordenacién de la Contribucién Urbanas, por don Mariano Goma
Pujada; <«El Impuesto sobre los rendimientos del trabajo personal
después de la reforma del Sistema Tributario», por don Bernardo
Revuelta Garcia; <El Impuesto sobre las rentas del capitals, por
don José Rubio y Albarracin; <La licencia fiscal del Impuesto indus-
trial en la Ley de Reforma del Sistema Tributario», por don Ramén
Drake Drake; «La determinacion de bases imponibles en régimen
de evaluacién global del Impuesto industrial, cuota de beneficios
como tipo de estimacién objetiva de bases», por don Juan Barrio de
Frutos; «Esquema general del Impuesto sobre la rentg de sociedades
y demas entidades juridicass, por don Francisco Ramirez Gonzalez;
<Fondo de prevision de inversiones y regimenes especiales de amor-
tizacién», por don Julio Monedero y Carrillo de Albornoz; <El grava-
men de los beneficios de las personas juridicas en €l Ordenamiento
positivo espafiol y la doble imposicién internacional», por don Ma-
nuel Rozas Zornoza; <El Impuesto general sobre la renta de las
personas fisicas», por don Alfonso Gota Losada; «Insercién de los
impuestos de productos en los generales sobre la rentas, por don
Joaguin Casanovas Ogué; <El antiguo Impuesto de derechos reales
vy los nuevos Impuestos generales sobre Sucesiones y sobre transmi-
siones patrimoniales y actos juridicos documentadoss, por don Luis
Peralta Espafia; <El Impuesto general sobre las Sucesiones», por don
José Maria Tejera Victory; «El Impuesto general sobre transmisio-
nes patrimoniales y actos juridicos documentados (Estudio general)s,
por don Armando de las Alas-Pumarifioc Cima; <El Impuesto gene-
ral sobre transmisiones y- actos juridicos documentados (aumento
de- valor de las fincas rusticas y urbanas)», por don José Martinez
Agulls, Marqués de Vivel; <El Impuesto general sobre transmisiones
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y sobre actos juridicos documentados (actos juridicos documenta-
dos)S, por don Leopoldo Lépez-Chaves Sanchez; <El Impuesto ge-
neral sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documen-
tados (grandezas, titulos, honores y condecoraciones)», por don José
Antonio Gonzalez Bueno; ¢La imposicién indirecta en el ambito de
un verdadero sistema fiscaly, por don Félix Ruz Bergamin; <El
Impuesto general sobre el trafico de las empresass, por don José
Lépez Berenguer; <Los Impuestos sobre €l lujo en la Ley de Refor-
ma del Sistema Tributario», por don Gonzalo Ferré Sempere y don
José Luis Correas Garcia; <Los Impuestos especiales en la Ley de
Reforma del Sistema Tributario», por don Angel Gregori Malet;
«Las Tasas fiscales», por don José Lépez Berenguer; <Los fributos
parafiscaless, por el mismo autor; <«El Timbre del Estado como
medio de recaudacién en la Ley General Tributaria y en la Ley de
Reforma del Sistema Tributario», por don Francisco Guijarro Arri-
zabalaga; <La incidencia de la Ley de Reforma del Sistema Tribu-
tario sobre los gravamenes exigibles en las Aduanas», por don Victor
Castro Sanmartin; <Reestructuracion de los gravamenes exigibles
en las Aduanas», por don Manuel Garcia Comas. ‘

Por fin, la ultima parte trata de otros aspectos de la Ley de
Reforma del Sistema Tributario. En ella han colaborado don Carlos
Cubillo Valverde, con un trabajo sobre «Nuevas normas sobre regu-
larizacién de balancess; don José M.* Fernandez Pirla, socbre «Con-
centracién de empresas y actividades econodmicass; don Antonio
Saura Pacheco, sobre «Trascendencia de la Reforma Tributaria en
la imposicién local espafiolar; don Juan José Perulles Bassas, sobre
<Reforma del Sistema Tributario y los Jurados»; y don Fernando
Ximénez Soteras, sobre «Sistemas Fiscales extranjeross.

S. pE F.

El caso fortuito y la fuerza mayor, por Francisco Soto Nieto. (Edi-,
ciones Nauta. Barcelona, 1965.) S SN

. D]
Si el hombre esta obligado a todo aquello a que quiso comprome-,
terse no debe estarlo a nada que se realice en contra de su voluntad.
Este ha de ser, nos dice el autor,.el punto de partida para el-estudio,
del <caso fortuito» ¥ -la «fuerza. mayors, estudio que.inicla con los
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rasgos definidores que contornean la nocion de ambas figuras y de
las diferencias que a la luz de la jurisprudencia y la doctrina las
separan. Ni la doctrina negativa de la inexistencia de culpa, ni la
positiva de la imprevisibilidad o inevitabilidad de los hechos son
capaces por si solas de ofrecernos un concepto adecuado del «caso
fortuito» y la <fuerza mayor», dado que los dos aspectos negativo y
" positivo, subjetivo y objetivo se complementan y yuxtaponen en
uno y otra. Sin tomar partido, resume las diversas teorias formula-
das en torno a su distincién, cuestion ésta que no deja de tener
interés, pues la legislacién positiva alude en ccasiones al efecto
exculpatorio de uno de los dos eventos con exclusion del otro.

Analiza a continuacion las condiciones o requisitos que han de
concurrir para que el «caso fortuito» y la «fuerza mayor» tengan
virtud de exoneracion: hechos imprevisibles o previstos, pero inevi-
tables; imposibilidad de cumplimiento; inimputabilidad del obliga-
do; y finalmente realizacién por la parte obligada de actos que
eviten la agravacion de los efectos del evento fortuito. En forma
casuistica y muy detallada recoge aqui los numeroscs supuestos con-
siderados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, llegando a la
conclusién de que la extincion de la relacién obligatoria y consi-
guiente l'beracién del deudor s6lo puede tener lugar cuando concu-
rre la mas absoluta inimputabilidad en el mismo.

La segunda parte de su estudio estd dedicada por el autor a
determinar los efectos caracteristicos del casg fortuito y la fuerza
mayor; y €l alcance de la exoneracién de responsabilidad, que se
predica como reflejo inmediato de aguellos acaecimientos. La lla-
mada doctrina de los riesgos en los contratos sinalagmaticos, ocupa
dentro de ellg una atencién preferente, dado el apasionante interés
que por Sus repercusiones practicas despierta en la doctrina. Si el
deudor experimenta un dafio que le priva de 1a cosa debida y el
acreedor ha de satisfacer a pesar de ello el precio, quedar4 afectado
doblemente, porque a la frustracién del objeto que aguardaba habra
que afiadir un cercenamiento de su patrimonio («casus sentit cre-
ditor»). Por el contrario, si eximimos al acreedor de entregar el
precio, todos los riesgos vendran a darse cita en el patrimonio del
deudor (<«casus sentit debitor»). Y es que, como dice el autor, son
dos cosas distintas el riesgo de 1a cosa y el riesgo del contrato. El
primero es facilmente determinable atendiendo al vinculo domini-
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cal; el segundo, en cambio, encierra toda la enjundia del problema.
La clave de todas las dificultades radica en la fijacién del momento
en que la carga de los riesgos debe desplazarse de uno a otro con-
tratante. Estudia este interesante problema en los Coédigos Civil y
de Comercio, circunscribiéndolo a la compraventa, como prototipo
entre los contratos sinalagmaticos y onerosos.

Afade finalmente diversos supuestos de enunciacion legal, tanto
en ¢l area civil como en la mercantil, de exoneracién de responsa-
bilidad por caso fortuito y fuerza mayor, con determinaciéon de la
carga de los riesgos.

Sendos indices de jurisprudencia y legislativo facilitan el manejo
dé esta obra, esencialmente practica, en la que el autor, sin aban-
donar intentos de elaboracion tedrica, se preocupa con minuciosidad
de recoger las soluciones concretas aportadas por la mas reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo. :

FERNANDO Muf0oz CARINANOS.

Apuntes de Derecho inmobiliario registral, Madrid, 1963-1964, 2 to-
mos. Autores: Cuico OrTiz, J. M., y BonNiLLa ENcINa, J. F.

La dificultad que de por si encierra cualquier intento de critica
constructiva de una obra de Derecho se incrementa notablemente,
si como en el presente caso, el amplio campo sobre €l que versa—De-
recho inmobiliario registral—se encuentra ya plenamente desarro-
llado por las aportaciones de nuestros mejores juristas.

Intentaremos por ello su €xamen, atendiendo a dos aspectos siem-
pre esenciales :

— Nuevas aportaciones que los autores hayan realizado al des-
arrollo de las Instituciones propias de la materia, y
— Finalidad y utilidad de su publicacién.

Al primer aspecto, podrian aplicarsele las palabras consignadas
en la Exposicién de Motivos de la Ley de 1909: «No es esencialmente
reformadora ni innovadoras; sin embargo, ello no obsta a que por
su elevado rigor cientifico y sistematico se hagan acreedores estos
«Apuntes» a la consideracién de muy completo, detallado y actuali-
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zado estudio de conjunto de nuestro sistema inmobiliario registral.
“ Por ajustarse al vigente programa de ingreso al Cuerpo de Re-
gistradores de la Propiedad, se dividen, al igual que éste, en tres
'pa;tes; todas ellas englobadas bajo la denominacién de Derecho in-
mobiliario registral, que es de deseaf prevalezca frente a la restrin-
glda y menos adecuada acepcion de Derecho hipotecario. .

" Enla parte primera, y siguiendo el orden del citado cuestionario,
§e condensa lo relativo a la institucion registral, sistemas registrales,
principios hipotecarios, desarrollandose, ¢on gran claridad y profu-
510n de doctrmas, las cuestiones suscitadas por los elementos per-
sonales de la relacién juridica registral: titular registral y tercero,
por sus elementos reales: finca y derechos reales inscribibles, por sus
élementos formales: titulo inscribible y asientos; destaca igualmente
el detenido estudio de los problemas suscitados en torno a la deseada
concordancia entre la base fisica de las fincas—Catastro—y la base
juridica de las mismas—Registro—, asi como los relativos a la con-
cordancia juridica entre el Registro y la realidad juridica extrarre-
gistral y medios para lograrla.

Const1tuye un ac1erto el acogerse a la reciente doctrina, que des-
arrolla la pub11c1dad en relacién con los antitéticos prmmplos de
la seguridad del derecho y la seguridad del trafico; que diferencia,
lo que se inscribe—el titulo—, de lo que se publica—el Derecho—, ¥
€l determinar a través de esta publicidad la eficacia defensiva y
ofensiva de la inscripcién y sus consecuenmas fundamentales en
nuestro sistema de Registro.

En la segunda parte, destinada al proceso de registracién en par-
ticular, inscripciones especiales, anotaciones preventivas, cancelacio-
nes, notas marginales, destaca el desarrollo doctrinal de las reformas
introducidas ultimamente en nuestra legislacién con la sintetizacién
de ‘las diferentes posiciones que respecto a ellas se han producido
asi en materia de adquisiciones por ‘mujer casada, tanto en el régi-
men comin como en el foral, derecho de retorno, de superficie, de
elevar o profundizar, la nueva regulacién de foros, subforos y censos,
él'posi.ble reflejo registral del contrato sucesorio del hijo adoptivo,
el régimen de minas, montes, etc. '

En la tercera parte se examinan las diversas clases de hipoteca
1nmob111ar1a y mobiliaria bajo el signo de 12 inscripeion constitutiva,
asf como el aspecto organico y formal del Registro, finalizando la
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obra con un Apéndice relativo a la materia del Registro Mercantil
exigida por el programa de oposiciones.

El segundo aspecto resefiado: finalidad y utilidad de su publi-
cacion, es, a nuestro juicio, €l mas destacado de los Apuntes de De-
recho inmobiliario registral, ya que presuponen éstos un trabajo serio
y consciente de los autores, de trascendencia realmente positiva.

Su mérito principal estriba en analizar y refundir con gran crite-
rio de sintesis no s6lo las mejores y mas valiosas aportaciones efectua-
das en el campo inmobiliario registral, sino también la prolifera legis-
lacién relacionada con la materia—ILeyes de Concentracién Parce-
laria, Unidades Minimas de Cultivo, Montes, Ley del Suelo, Permu-
tas Forzosas, Patrimonio Familiar, Explotaciones Familiares, Vivien-
da, Expropiacién Forzosa, Propiledad Horizontal, etc.—; por consi-
guiente, aparte de ser una obra de consulta insustituible, representa
una indudable ventaja para todos aquellos que pretendan ajustar
esta ramg del Derecho a las necesidades de tiempo y espacio indis-
pensables en las contestaciones a cualquier programa determinado.
Constituyen, a nuestro juicio, estos «<Apuntes» un magnifico resumen
de nuestro Derecho inmobiliario registral, bastando por si sola esta
labor sistematizadora y compendiadora para mostrar la verdadera
valia de dos estudiosos del Derecho y lo injusto de su tardio recono-
cimiento como tales.

EuGENIO FERNANDEZ CAVALEIRO.
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ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Tomo XVIII, fasciculo I, enero-
marzo de 1965.

ESTUDIOS MONOGRAFICOS:

Notas criticas acerca de la preten-
dida distincién enlre cuota de
-reserva y cuola de legitima, por
Juan Vallet de Goytisolo.

Ezxcepciones legales al personalls-
mo de las disposiciones <mortis
causas (I. Sobre el articulo 671
del Cddigo civil), por Antonio
Diaz Fuentes.

Estudios de Derecho extranjero.

Algunos aspectos de la domicilia-
cién cambiaria en el derecho uni-
forme, por Carlos Fernandez No-
voa.

Notas de Derecho norteamericano:
Ley aplicable a los daiios extra-
contractuales, por Alejo Cervera.

Vida juridica.
I. NOTICIAS:

El espiritu del Derecho foral es-
_pafiol y los problemas agrarios
de hoy, por Juan Vallet de Goy-
tisolo.

II. DICTAMENES:

Facultades de los Contadores-par-
tidores para interpretar el tes-
tamento, por Juan Vallet de
Goytisolo.

REVISTA DE DERECHO ESPAROL
Y AMERICANO

Enero-marzo _de 1965.

ESTUDIOS :

Aspectos juridicos del proceso des-
colonizador en la Organizacién
de las Naciones Unidas, por
Adolfo Miaja de la Muela.

Sociedades mercantiles puertorri-
quenias, por J. J. Santa Pinter.

Consideraciones en torno a la teo-
ria de las condiciones generales
de los contratos y de los contra-
tos por adhesiéon, por Manuel
Garcia-Amigo. )

NOTAS:

La vacante del Jefe del Estado en
 Italia, por Francesco Leoni.

Pqnordmi‘ca de las infracciones
contra el Estado, por Domingo
Teruel Carralero.
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La situacion del Juez como garan-
tia de la mejor justicia, por Luis
Fernandez Martinez Ruiz.

Tulio Ascarelli. El hombre y su
obra. por Evelio Verdera Tuells.

REVISTA DE DERECHO FINAN-
CIERO Y DE HACIENDA PUBLICA

Marzo de 1965.

DOCTRINA:

De la contabilidad de los entes
autonomos, por Luis Simén Diaz.

La sucesion en las relaciones tri-
butarias, por Alvaro Rodriguez
Bereijo. :

Croénica financiera.
EspPaNa:

Politica tributaria y presupuesta-
ria en 1964, por Jalme Garcia
.. -Afioveros.

PORTUGAL:

Los impuestos directos portugueses
después de las recientes reformas
fiscales, por Alfonso Rodriguez
S4ainz.

Crénica de Iberoamérica.

MEXICO: *

La reforma fiscal mezxicana y la
derogacion de impuestos sobre
herencias, legados ¥ donaciones,
por Francisco Lozano Norlega.

REVISTAS

REVISTA DE DERECHO
MERCANTIL

Numero 94, octubre - diciembre
de 1964.

Contribucion al estudio del nom-
bre comercial (segunda parte),
por Luis Carlon.

La relacién contractual de trans-
porte entre las Agencias Yy sus
usuarios: Legislacién y condicio-
nes generales de contratacion,
por Manuel Garcia Amigo.

VARIA:

La nocién jurisprudencial de em-
presa en la C. E. C. A, por Je-
sus A. Pellicer Valero.

Concepto de corporacién en el De-
recho de Estados Unidos y de
Puerto Rico, por J. J. Santa Pin-
ter. :

El desarrollo de la reforma banca-
ria y crediticia en 1964, por Fer-
nando Vicente-Arche Domingo.

Panorama de Derecho mercantil

. italiano (1962-1963), por Gerar-
do Santoni, Francesco Galgano,
Alberto Caltabiano, Gaetano Cas-
tellano, Giovanni L. Pellizzi,
Franca Semiani-Bignardi (Tra-
ducciéon de E. Verdera).

REVISTA DE DERECHO
NOTARIAL

Enero-marzo de 1965.
ESTUDIOS

Derecho romano vulgar. por J. Bu-
rillo.
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Ni unilateral ni revocabdble (Apor-
tacion a la teoria del negocio),
por Pedro Porras Ibariez.

FORMULAS Y PROBLEMAS DE PRACTICA
NOTARIAL.

Las Capitulaciones matrimoniales
gallegas antes y después de la
Compilacion de 2 de diciembre
de 1963, por Enrique Blazquez
Sancheaz.

REVISTA DL DERECHO PRIVADO

Abril de 1965.

Usura civil y usura penal,
A. Quintano Ripollés.

por

Las «tierras en excesos en el con-
junto del ordenamiento de la co-
lonizacién, por José Luis de los
Mozos.

Mayo de 1965.

La declaracion judicial de incapa-
cidad en la sustitucion ejemplar.
por Antonio Herndndez Gil

El seguro y la responsabilidad en
funciéon de la reparacion de los
dafios producidos en la circula-
cién wvial, por Dositeo Barreiro
Mourenza.

REVISTA GENERAL DE DERECHO

Niumero 247, abril de 1965

PROBLEMAS JURIDICOS ACTUALES CON
- MOTIVO DEL PLAN DE DESARROLLO:
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Consultas sobre teoria general del
Derecho. Segunda parte: La con-
ducta humana, por Antonio Ca-
rretero Pérez.

SECCION DOCTRINAL:

Limitacién de la autonomia de la
voluntad en la propiedad hori-
zontal, por Antonio Ventura-
Traveset Gonzalez.

SECCION PRACTICA':

El articulo 1473 del Cédigo civil
v la inscripcion registral, por
Celestino A. Cano Tello.

Numero 248, mayo de 1965.
SECCION DOCTRINAL:

Los caracteres de la indemnizacion
expropiatoria y los criterios para
valorarla. por Juan Antonio Ta-
mayo Isasi-Isasmendi.

SECCION PRACTICA:

La responsabilidad civil subsidia-
ria de los ejércitos y el nuevo
régimen de Seguro Obligalorio
de riesgos de la circulacién, por
Juan Go6émez Calero.

REVISTA GENERAL DE LEGIS-
LACION Y JURISPRUDENCIA

.Marzo de 1965.

El retracto de colindantes y la le-
glslacién de concentracién par-
celaria, por Gabriel Garcia Can-
tero.
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En torno a la jurisdiccién social y
su contenido actual, por Fer-
..nando Hernandez Gil.

Abril de 1965.

Los extranjeros en el Ordenamien-
to juridico espaiiol, por José Bo-
net Correa.

Prevencion y tratamiento de la
delincuencia juvenil, por Anto-
nio Sabater.

REVISTA DE LA FACULTAD DE
DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
DE MADRID

Numeros |16 y 17, enero-junio
de 1963

SECCION DOCTRINAL:

Reflexiones sobre un sistema de
Derecho tributario espariol, por
Fernando Sdinz de Bujanda.

NOTAS Y COMFNTARIOS:

Acaecimientos en la mar, por Ral-
mundo Ferniandez-Cuesta.

Lg§ juegos ilicilos,
Olarte Cullén.

por Lorenzo

Num. 18, julio-diciembre de 1963.

SECCION DOCTRINAL:

A proposito de la escuela egolégica
argentina, por Manuel Rico Lara.

La unificacién y la actuacién ad-
ministrativa en la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo, por
Ricardo Ruiz Serramalera.

NOTAS Y. COMENTARIOS:.

\

Apuntes criticos en materia de
coeristencia ' pacifica, por M.
Aguilar Navarro.

La VI Comision de la Asamblea
General de las Naciones Unidas
Yy el Derecho internacional de la
coexistencia pacifica, por Julio
D. Gonzélez Campos.

Numero 19, enero-junio-de 1964.

SECCION DOCTRINAL:

El problema de la «naturaleza de
las cosas» en la teoria juridica,
por Giinter Stratenwerth.

Aspectos del saber juridico, por
Angel Sanchez de la Torre.

NOTAS Y COMENTARIOS:

Notas sobre la prestacion de tra-
bajo del lorero y su cuadrilla,
por Juan A. Sagardoy Bengoe-
chea.

El estado de necesidad, por Carlos
March Delgado.

REVISTA JURIDICA DE
CATALURA

Enero-marzo de 1964.

ESTUDIOS MONOGRAFICOS:

Institucién ‘de heredero por fidu-
ciario, por Luis Puig Ferrer.

Capitulaciones y donaciones ma-
trimoniales en el Derecho cata-
-ldn, por Jesus Lalinde -Abadia.
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La agricultura y la ezplotacién
familiar, por Juan Vallet de Goy-
tisolo.

Fundamentos del conlrato de co-
rretaje. por Manuel Sapons Sal-
gado.

ESTUDIOS PRACTICOS:

Consideracion juridica de las te-
rrazas ante la Ley de Propiedad
Horizontal, por Antonio Ven-
tura-Traveset y Gonzdlez.

La tercera instancia en Andorra.
La prescripcién en las ventas a
carta de gracia, por Juan Angla-
da Vilardebé.

El inlerés legal en la expropiacién
forzosa, por José Vazquez Ri-
chart.

La novela 159 de Justiniano y el
articulo 180 de la Compilacién,
por Santiago Vilaseca Farrés.

Abril-junio de 1964.

ESTUDIOS MONOGRAFICOS:

Las asociaciones de empresas ¥ la
Ley de 28 de diciembre de 1963,
por Juan J. Bergos Tejero.

Capitulaciones y donaciones matri-
moniales en el Derecho calaldn,
por Jesus Lalinde Abadia.

Los procesos especiales ante el
Tribunal de las Comunidades
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_ europeas, por Jesus A. Pellicer
Valero.

Recurso administrativo de revi-
sién y recurso contencioso-admi-
nistrativo.: su exclusion recipro-
ca, por Eduardo Vivancos.

ESTUDIOS PRACTICOS:

Sintesis de la Compilacién Civil
foral catalana, por Luis Pérez-
Ordoyo Cillero.

Actualidad de los estudios de De-
recho agrario, por Agustin Luna
Serrano.

Julio-septiembre de 1964.

ESTUDIOS MONOGRAFICOS:

El error de cualidad en el matri-
monio ante la reforma del C6-
digo de Derecho candnico, por
Jaime M. Mans.

Capitulaciones y donaciones ma-
trimoniales en Derecho calaldn,
por Jesus Lalinde Abadia.

Gestion de la comunidad ordina-
ria, por José Peré Raluy.

Las normas procesales en el De-
recho administrativo, por José
Maria Pl Suiier.

ESTUDIOS PRACTICOS:

Jurisprudencia de Andorra,
Francisco Soto Nieto.

por
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Bibliografia de Derecho penal, por
Eugenio Cuello Calén.

Octubre-diciembre de 1964.
ESTUDIOS MONOGRAFICOS:

Notas sobre el secuestro de la em-
presa, por Joaquin Torres de
Cruells.

Incumplimiento de las obligacio-
nes civiles, por José J. Pinté
Ruiz.

La inhibitoria, por Manuel Serra
Dominguez.

ESTUDIOS PRACTICOS:

La imposicién fiscal en los Bancos
de negocio, por Emilio Trillo.

Aplicacion indebida del articu-
lo 1.404, 20 del Cédigo civil, por
Rafael Flores Micheo.

El cambio de destino en los lo-
cales de negocio y la reforma de
la L. A. U, por Juan V. Fuen-
tes Lojo.

La titularidad juridica de las aguas,
por Tomas Gui Mori

REVISTAS

Enero-marzo de 1965.

ESTUDIOS MONOGRAFICOS:

Algunas cuestiones que plantea
actualmente el testamento ante
el parroco en Catalufia, por Juan
Verger Garau.

La disolucion del concepto de ac-
tos propios, por German Gam-
bén Alix.

Las servidumbres personales dis-
continuas y el Registro de la
Propiedad. por Luis Martinez
Calcerrada.

Reconvencion y adhesion a la ape-
lacion. por José Maria Martinez
Val.

Remarques sobre el Dret interpla-
netari, por Antoni Pelegri.

ESTUDIOS PRACTICOS:

El incumplimiento de los contra-
tos bilaterales de promesa de
compraventa, por Sebastian Au-
ger Duré.

Uso indebido de vehiculos de mo-
tor. por Fernando Diaz Palos.

VALERIANO DE CASTRO,



	0960446_001
	0960446_002
	0960446_003
	0960446_004
	0960446_005
	0960446_006
	0960446_007
	0960446_008
	0960446_009
	0960446_010
	0960446_011
	0960446_012
	0960446_013
	0960446_014
	0960446_015
	0960446_016
	0960446_017
	0960446_018
	0960446_019
	0960446_020
	0960446_021
	0960446_022
	0960446_023
	0960446_024
	0960446_025
	0960446_026
	0960446_027
	0960446_028
	0960446_029
	0960446_030
	0960446_031
	0960446_032
	0960446_033
	0960446_034
	0960446_035
	0960446_036
	0960446_037
	0960446_038
	0960446_039
	0960446_040
	0960446_041
	0960446_042
	0960446_043
	0960446_044
	0960446_045
	0960446_046
	0960446_047
	0960446_048
	0960446_049
	0960446_050
	0960446_051
	0960446_052
	0960446_053
	0960446_054
	0960446_055
	0960446_056
	0960446_057
	0960446_058
	0960446_059
	0960446_060
	0960446_061
	0960446_062
	0960446_063
	0960446_064
	0960446_065
	0960446_066
	0960446_067
	0960446_068
	0960446_069
	0960446_070
	0960446_071
	0960446_072
	0960446_073
	0960446_074
	0960446_075
	0960446_076
	0960446_077
	0960446_078
	0960446_079
	0960446_080
	0960446_081
	0960446_082
	0960446_083
	0960446_084
	0960446_085
	0960446_086
	0960446_087
	0960446_088
	0960446_089
	0960446_090
	0960446_091
	0960446_092
	0960446_093
	0960446_094
	0960446_095
	0960446_096
	0960446_097
	0960446_098
	0960446_099
	0960446_100
	0960446_101
	0960446_102
	0960446_103
	0960446_104
	0960446_105
	0960446_106
	0960446_107
	0960446_108
	0960446_109
	0960446_110
	0960446_111
	0960446_112
	0960446_113
	0960446_114
	0960446_115
	0960446_116
	0960446_117
	0960446_118
	0960446_119
	0960446_120
	0960446_121
	0960446_122
	0960446_123
	0960446_124
	0960446_125
	0960446_126
	0960446_127
	0960446_128
	0960446_129
	0960446_130
	0960446_131
	0960446_132
	0960446_133
	0960446_134
	0960446_135
	0960446_136
	0960446_137
	0960446_138
	0960446_139
	0960446_140
	0960446_141
	0960446_142
	0960446_143
	0960446_144
	0960446_145
	0960446_146
	0960446_147
	0960446_148
	0960446_149
	0960446_150
	0960446_151
	0960446_152
	0960446_153
	0960446_154
	0960446_155
	0960446_156
	0960446_157
	0960446_158
	0960446_159
	0960446_160
	0960446_161
	0960446_162
	0960446_163
	0960446_164
	0960446_165
	0960446_166
	0960446_167
	0960446_168
	0960446_169
	0960446_170
	0960446_171
	0960446_172
	0960446_173
	0960446_174
	0960446_175
	0960446_176
	0960446_177
	0960446_178
	0960446_179
	0960446_180
	0960446_181
	0960446_182
	0960446_183
	0960446_184
	0960446_185
	0960446_186
	0960446_187
	0960446_188
	0960446_189
	0960446_190
	0960446_191
	0960446_192
	0960446_193
	0960446_194
	0960446_195
	0960446_196
	0960446_197
	0960446_198
	0960446_199
	0960446_200
	0960446_201
	0960446_202
	0960446_203
	0960446_204
	0960446_205
	0960446_206
	0960446_207
	0960446_208
	0960446_209
	0960446_210
	0960446_211
	0960446_212
	0960446_213
	0960446_214
	0960446_215
	0960446_216
	0960446_217
	0960446_218
	0960446_219
	0960446_220
	0960446_221
	0960446_222
	0960446_223
	0960446_224
	0960446_225
	0960446_226
	0960446_227
	0960446_228
	0960446_229
	0960446_230
	0960446_231
	0960446_232
	0960446_233
	0960446_234
	0960446_235
	0960446_236
	0960446_237
	0960446_238
	0960446_239
	0960446_240
	0960446_241
	0960446_242
	0960446_243
	0960446_244
	0960446_245
	0960446_246
	0960446_247
	0960446_248
	0960446_249
	0960446_250
	0960446_251
	0960446_252
	0960446_253
	0960446_254
	0960446_255
	0960446_256
	0960446_257
	0960446_258
	0960446_259
	0960446_260
	0960446_261
	0960446_262
	0960446_263
	0960446_264

