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Pérdida del capital social y conti-
nuacidn de la sociedad andnima’

SUMARIO: 1. El tratamiento de las pérdidas patrimoniales en la Ley de Sociedades
Anénimas: 1. Introduccién.—2. Pérdida total del capital. Planteamiento del pro-
blema.—3. Solucién mds simple: reduccién del capital a cero y aumento corre-
lativo—II. La recuperacién patrimonial de la sociedad por la via de un doble
acuerdo de reduccién y aumento del capital —4. La reduccién ordinaria por pér-
didas y el quorum de asistencia del articulo 58 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas.—5. La reintegracién del capital y sus alternativas.—I1l. La normalizacidn
de la empresa por otras vias.—6. La continuacién forzosa de la sociedad por
el cauce del articulo 151 de la Ley de Sociedades Anénimas —7. Alusién a otras
alternativas eventualmente aplicables. Especial consideracién del arrendamiento
de la empresa.

1. La frecuencia con que se producen supuestos en los que la pér-
dida total o parcial del capital social no cierran las posibilidades de
continuar la explotacién de la empresa conduce en la préctica a la uti-
lizacién de diversos expedientes que permiten, por unas u otras vias, la
subsistencia de la sociedad. El tema, como luego se verd, puede ser
contemplado desde una perspectiva preferentemente societaria o aten-
diendo a distintas férmulas de gestién de la empresa. En todo caso, este
estudio estd limitado a un marco muy concreto: de un lado, no entra
en el tratamiento concursal de la empresa en crisis, y de otro, sdlo
recoge algunas reflexiones inspiradas en el quehacer diario de la apli-
cacién del Derecho, centrando la atencién en algunos supuestos, como
la operacién de reduccién-aumento del capital social, su posible reinte-
gracién, la continuacién de la sociedad por decreto del Gobierno, y el

(*) Escrito para los Estudios en homenaje al Profesor don ANTONIO PoLo DfEz».
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arrendamiento de la empresa, que se han estimado especialmente sig-
nificativos.

2. En alguna ofra ocasién hemos apuntado que la reduccién de
capital en la sociedad andnima, casi siempre mirada con recelo, se
presenta, por lo general, como una medida esporddica u ocasional, a
la que se acude normalmente «para cumplir una funcién secundaria o
instrumental respecto de una operacién financiera mas compleja» (1).
Pocas veces esta afirmacién resulta tan exacta como en los supuestos en
los que la sociedad ha experimentado pérdidas patrimoniales que amino-
ran o hacen ilusoria totalmente la garantia legalmente atribuida a la cifra
de retencién que representa el capital social.

La cuantia o importancia de esas pérdidas puede, naturalmente, va-
riar y, en l6gica correspondencia con cada supuesto, son también dis-
tintos los remedios que el legislador considera necesario aplicar a fin
de corregir ese desequilibrio entre capital y patrimonio. La Ley de So-
ciedades Andnimas contempla esa situacién en dos preceptos de especial
significacién. De una parte, en el inciso final del articulo 99, a cuyo
tenor «la reduccidn del capital tendrd cardcter obligatorio para la so-
ciedad cuando las pérdidas hayan disminuido su haber por debajo de
las dos terceras partes de la cifra del capital social y hubiese transcu-
rrido un ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio»; y de
otro lado, en el nimero 3 del artfculo 150, al incluir entre las causas
de disolucién la que se produzca «por consecuencia de pérdidas que de-
jen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la tercera parte de
capital social, a no ser que éste se reintegre o reduzca». No contempla
la ley, sin embargo, aquellas otras hipltesis mds graves en las que el
aludido desequilibrio ha desembocado en la pérdida completa del capi-
tal. El tratamiento que merecen estas hipétesis hace necesaria alguna
reflexién més detenida; reflexién quec, l6gicamente, debe iniciarse con
una referencia al tema de si la pérdida completa del capital admite o
no en nuestro ordenamiento alguna solucién juridica que no implique la
disolucién de la sociedad anénima (2).

(1) Véase Prélogo a la obra de PErcz pE LA CRuz La reduccién del capital
en sociedades andnimas y de responsabilidad limitada, Zaragoza, 1973, pdg. 17.

(2) Con anterioridad a la promulgacién de la Ley de 17 de julio de 1951 algin
autor habia estimado que «en una sociedad anénima estaria justificado que la
pérdida entera del capital fuese causa automaética de disolucién de la compafifa.
puesto que en esta clase de sociedades el capital es la (nica garantia para los
terceros» (BOTER Y MaURY: Disolucién v liquidacién de sociedades mercantiles,
Barcelona, 1947, pag. 20. y luego pég. 47, donde vuelve a insistir en esa idea).
Aun reconociendo esa inequivoca funcién de garantia, nuestra mejor doctrina no
comparte esa conclusién, rechazando. de un lado, la aplicacién automdtica de esa
causa de disolucién, y estimando, de otro, la posibilidad de ciertas alternativas
(reintegro del capital, transformacién de la sociedad) que harian innecesario su
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El mencionado articulo 150, 3, de la Ley de Sociedades Andnimas
ha introducido, como es sabido, una importante modificacién a lo dis-
puesto en el articulo 221, 2.°, del Cédigo de Comercio, que al enume-
rar las causas generales de disolucién de todas las sociedades mercanti-
les, considera como tal «la pérdida entera del capital» (3). Siguiendo
el modelo de otras muchas legislaciones, conscientes de que en la so-
ciedad anénima los acreedores no gozan de otra seguridad o garantia
patra el cobro de sus créditos que el patrimonio social, nuestra ley vi-
gente ha estimado que la disolucién de la sociedad anénima por conse-
cuencia de pérdidas se puede producir antes de que esa pérdida afecte
a la totalidad del capital social; serd suficiente, en efecto, que las refe-
ridas pérdidas «dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a
la tercera parte del capital social, a no ser que éste se reintegre o se
reduzca».

Las diferencias que se advierten en la formulacién de la norma en
uno y otro precepto no conducen, sin embargo, a la conclusién de que,
cuando se produzca la pérdida entera del capital, no serd posible la
continuacién de la sociedad. Lo que sucede es, simplemente, que la cau-
sa de disolucién puede tener lugar antes de la pérdida entera del capi-
tal. Pero producida ésta. por quedar reducido el patrimonio a «una
cantidad inferior a la tercera parte del capital social», la sociedad, cual-
quiera que sea el desequilibrio patrimonial, podrd tomar las medidas
explicita o implicitamente reconocidas en nuestro ordenamiento para
superar o reducir suficientemente ese desequilibrio en salvaguarda de los

intereses de la sociedad y sus acreedores. y evitar los efectos propios de
la disolucién (4).

3. Cabe pensar en una primera posibilidad consistente en la reduc-
cién del capital a cero, con el simultineo aumento, para evitar que la
operacién desemboque pricticamente en la disciplina de la disolucién.
Se trata de una de esas operaciones financieras complejas a las que se
suele recurrir en algunas ocasiones en que. no obstante la pérdida del
capital, la sociedad manifiesta posibilidades de recuperacién que acon-

funcionamiento (GARRIGUES: Tratado de Derecho Mercantil, tomo 3, vol. I, Ma-
drid, 1949, pdgs. 1204 y ss.; LANGLE: Manual de Derecho Mercantil Esparfiol, vo-
lumen T, Barcelona, 1950, pags. 691 y 695).

(3) Se trata de una regla caracteristica de nuestro ordenamiento. Formulada
ya en el articulo 329 del Cédigo de SAINZ DE ANDINO pasa, por su influjo, al ac-
tual, sin que se encuentren vestigios de ella en otros textos de la época, excepto
el Cédigo de Comercio italiano, «quizé inspirado en el nuestro del 29» (GIRON
TeNA: Derecho de Sociedades, tomo 1: Parte General. Sociedades colectivas y
comanditarias, Madrid, 1976, pag. 625).

(4) Véase PErez DE LA CRUZ: La reduccidn del capital, cit., pigs. 235 y ss.
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sejan la conservacién de la empresa (5). En la doctrina sobre el tema
—esencialmente en la italiana, que le ha dedicado particular atencién—
se han manifestado, no obstante, ciertas reservas acerca de la admisi-
bilidad de esta operacién de reduccién-aumento. Dos son los argumentos
de mayor relieve que se han ensayado en contra de su reconocimiento:
de un lado, se estima que, acordada la reduccién, no cabe ya decidir el
aumento, por la imposibilidad de reunir el quorum preciso para la
elevacién, en razén a que el capital es nulo y no es posible pensar,
por tanto, en una suma de valores efectivos; y de otro lado, se consi-
dera que en una sociedad anénima la pérdida completa del capital hace
imposible la consecucién del objeto social, causa por si sola de disolu-
cién, que al operar automdaticamente da nacimiento al derecho a la cuota
de liquidacién en favor de los socios, antes de que la sociedad pueda
llegar a decidir la reduccién y el aumento (6).

Esta argumentacién pone, ciertamente, de relieve la existencia de
obstaculos formales nada despreciables, que, de uno u otro modo, inciden
sobre la configuracién misma de la sociedad como técnica de organiza-
cién. Nos parece, sin embargo, que las razones aducidas en contra de
la operacién de reduccién-aumento no son insalvables, y que no seria
acertado, en aras de un excesivo formalismo, sacrificar la prictica de
una operacién que puede facilitar la recuperacién de la empresa, mejo-
rando la posicién de los acreedores, sin lesionar los derechos de los
socios. En relacién con el quorum necesario para que la punta pueda
acordar validamente el aumento de capital ha de advertirse, en efecto,
que, en definitiva, se trata del mismo quorum que la ley exige para que
se pueda adoptar el acuerdo de reduccidén y, eventualmente, el de diso-
lucién; vy siendo esto asi, es decir, si se considera que la junta est4
vilidamente constituida para tomar estos acuerdos, hemos de estimar
que lo estd también para acordar el aumento de capital; en otro caso,
habria que llegar a la conclusién de que la reduccién del capital a cero
cerraria el paso a cualquier otro acuerdo posterior, con la consecuencia

(5) La explicacién de esta aparcnte paradoja estriba en el hecho de que los
valores relevantes, a fin de constatar la pérdida del capital, son precisamente los
que figuran en el balance, el cual ha de redactarse con criterios de prudencia que
conducirdn normalmente a que algunos eclementos estén incluidos por debajo de
su valor real. Si a ello se afiade que existen otros elementos de diffcil o imposible
reflejo contable, se comprende sin mds que puede existir pérdida completa del
capital, sin que la sociedad carezca completamente de activo neto (véase, por to-
dos, FERRI: La societd. Turin, 1971, pidg 657).

(6) En relacién a este dltimo extremo, FERRI. ob. v lug. cit. Para la evolu-
cién general del tema en Ttalia con referencia a la jurisprudencia (en general,
favorable) y a los argumentos de la doctrina, cfr. BongLLI-BounocorRe: Casi e
materiali di diritto conunerciale. 1. Societd per azioni, Mildn, 1976, pags. 1390 y
siguientes.
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necesaria de que la sociedad quedaria privada de su Organo princi-
pal (7). De otro lado, el argumento de la imposibilidad de proseguir
la consecucién del objeto social tampoco parece insuperable, porque en
nuestro ordenamiento, como es sabido, tanto la conclusién de la empresa
que constituye el objeto de la sociedad como la imposibilidad manifiesta
de realizar el fin social (nim. 2 del art. 150 de la ley) no son causas que
provoquen ipso iure la disolucién; y no es aventurado, por tanto, enten-
der que la recuperacién, siquiera sea parcial, de la sociedad serd suficien-
te para mantener su funcionamiento (8).

En todo caso, no estard de mas recordar que la posibilidad de reducir
el capital, acordando simultdneamente un aumento, era ya conocida y
practicada entre nosotros antes de la promulgacién de la Ley de Socie-
dades Anénimas. En opinién de la doctrina, ambos acuerdos podrian
adoptarse en una misma reunidén de la junta extraordinaria (art. 168 del
Cédigo de Comercio), en momentos cronolégicamente sucesivos, pero li-
gados entre si; de este modo, uno y otro acuerdo se integran realmente
en una operacién unica, y sus efectos juridicos se producen, por tanto,
en forma coetdnea y sin solucién de continuidad (9). A diferencia de lo
que sucede en otros ordenamientos, como el alemén o el suizo, que regu-
lan la operacién de reduccién-aumento como una operacién conjunta, la
ley espafiola vigente no hace ninguna referencia expresa a la misma. Nada
se encuentra, sin embargo, en nuestro ordenamiento, que se oponga a
esa doble alteracién del capital social. Lo que sucederdi—como pone de
relieve la doctrina—es que, en defecto de una regulacién expresa de
este procedimiento, como una operacién conjunta, la realizacién de tal
operaciébn habra de ajustarse a los requisitos y formalidades pre-
vistos en la Ley de Sociedades Anénimas para la reduccién y el aumento
del capital (10). Con posterioridad a la publicacién de la ley, el Tribunal
Supremo ha tenido ocasién de contemplar un supuesto de esta naturaleza.
en el que la reduccidén a cero constituia el primer paso para una transmi-
sién en bloque del patrimonio de la sociedad a los acreedores ordinarios,

(7Y Véanse mds adelantc otras considcraciones sobre guorum en relacion con
la reduccién y el aumento.

(8) Véase ANiBaL SANCHEZ: El derecho de suscripcion preferente del accio-
nista, Madrid, 1973, pag. 108, nota 77. Conviene sefnalar también que la falta de
recuperacién no desemboca por si misma en la disolucién porque, segiin ha de-
clarado nuestro Tribunal Supremo (Sentencia de 28 de mayo de 1973), el articu-
lo 152 exige para los supuestos de disolucién comprendidos en el nimero 2° del
articulo 150 el acuerdo de la Junta adoptado por ias mayorias ordinarias, «requi-
sito indispensable a tenor del articulo 84» (cfr. CARRERA GIRALT: La Ley de So-
ciedades Anénimas y su interpretacion por el Tribunal Supremo, Barcelona. 1976.
pagina 570).

(9) LANGLE, 0b. cif., pag. 526.

(10) Véase PErEz DE LA CRuz, ob. cit., pags. 60 y ss.. y las referencias que
alli se hacen.
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pero sin respetar el derecho a la cualidad de socio de los que, siendo efec-
tivamente miembros de la sociedad, no resultaban, sin embargo, acreedo-
res de la misma (sentencia de 16 de mayo de 1967). La sentencia no lle-
g6 a entrar en el fondo del asunto, limitdndose a rechazar el recurso en
razén a la fajta de claridad en la convocatoria de la junta general. No es
menos cierto, sin embargo, que de los considerandos de la referida sen-
tencia no se deduce en absoluto que la opinién del Tribunal Supremo sea
contraria a la viabilidad de la operacién, cuando ésta no lesione los inte-
reses y derechos individuales de los socios (11).

Es justamente este tema, es decir, el de la proteccién de los socios,
el que plantea mds serias dificultades précticas para la realizacién de la
operacién. Todas ellas derivan de la circunstancia de que, reducido el
capital a cero, las acciones no representan ninguna fraccién de dicho ca-
pital y, a estos efectos, s6lo permanecen vivas como titulos que incorpo-
ran el derecho de suscripcién para concurrir al aumento contemporénea-
mente acordado. Resulta entonces que los accionistas que no quieran o
no puedan ejercitar el derecho de suscripcién de las nuevas acciones es-
tan condenados a perder la cualidad de socio; y es ésta una conclusién
que no parece facil de conciliar con el derecho del accionista a ser y pet-
manecer como tal sin verse obligado a realizar nuevas aportaciones. De
ahi el singular recelo con que viene siendo contemplada la operacién por
un amplio sector de la doctrina extranjera; y de ahi también la posicién
de nuestros autores al estimar que tal operacién sélo sera licita o viable
en aquellos supuestos en que haya sido decidida por unanimidad (12).

II

Esta dificultad se superard, sin embargo, si la reduccién se hace a
una cifra minima superior a cero. De este modo se consigue, en efecto,
mantener en su calidad de socios a todos los accionistas, aun cuando no
ejerciten el derecho de suscripcién preferente en €l sucesivo aumento
del capital. De otro lado, esta operacién de aumento podrd hacerse en
la cuantia mds limitada posible para que—como pide el art. 150, 3, de
la Ley de Sociedades Anénimas—el patrimonio alcance una cifra igual
o superior a la tercera parte del capital social. La doble operacién de re-
duccién-aumento ofrece asi las siguientes ventajas: es viable sin necesi-
dad de un acuerdo undnime, evita el perjuicio que se causa a aquellos ac-
cionistas que no estén dispuestos a efectuar las prestaciones complemen-

(11} La referencia de la sentencia se toma de PEREz pE La CRruz, 0b. cit., pé-
gina 237.

(12) ANiBAL SANCHEz: EI derecho de suscripcién, cit., pags. 109-110; PErez
pE LA Cruz, ob. cit., pag. 239.
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tarias que requeriria una reintegracién del capital en sentido estricto, y
supera la causa de disolucién por consecuencia de pérdidas mediante un
ingreso de nuevos elementos patrimoniales inferior al que seria necesario
en caso de acudir exclusivamente a la via del aumento de capital (13).

4. La primera fase de esa alternativa practica se concreta, pues, en
el recurso a la reduccién ordinaria por pérdidas contemplada en el ar-
ticulo 99 de la Ley de Sociedades Anénimas. El inciso final de este pre-
cepto declara que la reduccién «tendrd cardcter obligatorio para la socie-
dad cuando las pérdidas hayan disminuido su haber por debajo de las
dos terceras partes de la cifra del capital social y hubiese transcurrido
un ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio». Este es nues-
tro supuesto, y ante él la primera cuestién que preocupa es la de saber
si esa reduccién puede acordarse con el quorum ordinario del articulo 51,
o si. por el contrario, serd necesario aquel otro refozado que contempla
el aticulo 58 de la Ley de Sociedades Andénimas (14).

A) La mayor parte de la doctrina no se ha planteado esta cuestidn,
dando por supuesto que, como en los deméas casos de reduccibén, tam-
bién en éste el acuerdo—como sefiala el articulo 97—deber4 ser adoptado
con los requisitos del articulo 84 y, por ende, con la «concurrencia de
socios y de capital previstos en el articulo 58» (15). Entre los autores

(13) Véanse, infra, otros problemas que puede originar el aumento y la rein-
tegracién.

(14) El problema tiene importancia a la hora de juzgar la viabilidad practica
de la operacién, pues a causa del valor que segin vimos podia alcanzar el activo
neto, no obstante la pérdida total del capital, se ha sehalado con acierto que «los
viejos accionistas de estas sociedades aceptarian dificilmente una reduccién del
capital que les privaria definitivamente de todo o parte de sus derechos sobre
dichas plusvalias, en beneficio de quienes entre ellos o terceros suscribieran, sin
duda a la par. las acciones nuevas representativas del aumento de capital» (cfr.
BosviEux, P.: De la reduction de la valeur de lactif net au-dessous d’un montant
correspondant au quart du capital social, Jour. des sociétés, 1974, pag. 157, no-
ta 1). El mayor interés de este trabajo para nosotros radica en el hecho de mos-
trar que el legislador francés ha tenido que atenuar las soluciones previstas en el
viejo articulo 241 para los supuestos en que las pérdidas excedan del capital (in-
cluso, pues, en hipétesis en que el activo neto es negativo) para evitar la desapari-
cién definitiva de sociedades que podrian disponer todavia de un efectivo poten-
cial econémico (ob cit, pig 150). De otro lado—y salvadas las irremediables
diferencias que derivan de los textos positivos—, el estudio trata de puntualizar
las diversas alternativas que la reforma de 6 de enero de 1969 no coordiné debida-
mente y que en apariencia conducirian—como en nuestro caso—a una incompa-
tibilidad entre las exigencias de enjugar la totalidad de las pérdidas y el mccanismo
ordinario de la reduccién que nunca llega a apurarla plenamente (véase todo el
epigrafe B, sobre continuaci6n de la sociedad, pégs. 145 y ss., y conclusiones en
péginas 160 a 162).

(15) Véase GARRIGUES en GARRIGUES-URrfA: Comentario a la Ley de Socieda-
des Andnimas, 11, Madrid, 1976, pag. 346: Rus10: Curso de sociedades andénimas,
Madrid, 1974, pdg. 490.
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que han prestado una atencion mads especifica al tema, las opiniones es-
tan, sin embargo, divididas.

En sentido favorable a la exigencia del quorum del articulo 58 se han
pronunciado ciertamente mis de un autor. Se alega, en primer lugar,
que el articulo 99 de la Ley de Sociedades Andénimas, que regula la re-
duccién por pérdidas, viene a nuestro Derecho con la clara influencia del
articulo 2.446 del Cédigo Civil italiano, pero sin el desarrollo técnico que
tiene en aquel ordenamiento; y se estima, en consecuencia, que frente
al sistema italiano, en el que expresamente se declara que la reduccion
por pérdidas la acuerda la junta general que aprueba el balance, sin nin-
gun requisito de quorum especial, en nuestro ordenamiento falta esa pre-
visién, y, en consecuencia, ha de considerarse necesario el quorum refor-
zado del articulo 58 para poder tomar el acuerdo (16). De otro lado, se
sefiala que la aplicacién de la norma general a este supuesto encuentra
su base no sélo en la regla hermenéutica ubi lex non distinguit..., sino
también en la circunstancia de que la junta no sélo habrd de acordar la
reduccién, sino que ha de establecer asimismo el procedimiento para
llevarla a cabo, «y nada autoriza a pensar que una junta con quorum
de asistencia diverso de los previstos en el articulo 58 de la Ley de So-
ciedades Anénimas pueda realizar esa determinacién». Ha de advertirse,
no obstante, que esta doctrina no deja de mostrar cierta vacilacién al
valorar los argumentos de la tesis contraria, invocando especialmente la
posible aplicacién analdgica del Decreto-ley de 5 de febrero de 1954, que
solvent6, con una tercera convocatoria, sin requisitos de quorum, una
situacién similar a la presente; es decir, una situacién en la que el le-
gislador impon{a también con carécter obligatorio la adopcién de un acuer-
do: el de adaptacién de estatutos a las normas de caracter imperativo de
la nueva Ley de Sociedades Anénimas (17).

B) Esta interpretacién doctrinal, tal vez excesivamente condiciona-
da por la letra de la ley, puede conducir a una solucién contraria al pro-
pio sentido de la reduccién por pérdidas, y debe ser, a nuestro juicio,
objeto de revisién. Comencemos por sefialar que la ley distingue el régi-
raen de la reduccién por pérdidas de aquel otro establecido para la reduc-
cién voluntaria. La diferencia consiste en dos notas de singular valor,
ambas recogidas en el mencionado articulo 99: se advierte, de un lado,
que frente a lo que sucede en la reduccién voluntaria, la reduccién por
pérdidas lleva consigo la supresién de las garantias reconocidas en favor
de los acreedores; y de otro lado, que cuando esas pérdidas exceden del
porcentaje anteriormente referido, «la reduccién del capital tendrd ca-

(16) GIrON TENA: Derecho de sociedades anénimas, Valladolid, 1952, pag. 568.
(17) PERez pE LA Cruz: La reduccién del capital, cit., pags. 227 y ss.
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récter obligatorio para la sociedad». En este caso, la ley proclama de
modo categ6rico una obligacién de reduccidn del capital totalmente ale-
jada de la mera facultad que sirve de apoyo a la llamada reduccién volun-
taria; y determina, con la misma claridad, el sujeto pasivo de esa obli-
gacién que no es otro que la propia sociedad.

a) Esta alteracién del significado y naturaleza usual de los acuerdos
sociales es decisiva para la recta comprensidn del tema que examinamos.
La calificacién como genuinas declaraciones de voluntad que merecen los
acuerdos sociales en la mayoria de los casos no deja dudas sobre su sig-
nificacién en las hipétesis de reduccién voluntaria, pero choca abierta-
mente con la idea de una reduccién obligatoria, en la que el papel de la
junta queda limitado a constatar la pérdida y su cuantia, de tal suerte que,
una vez acreditada, la reduccién se actia ministerio legis y no ope socialis
voluntatis. Dirfamos, en otros términos, que en nuestro caso el acuerdo
se presenta como una simple declaracién de ciencia que agota sus efec-
tos en la apreciacién de la pérdida, pero no decide en realidad la reduc-
cién, pues no parece muy correcto hablar de decisién cuando la reduccién
constituye para la sociedad un acto debido; en este sentido, los mismos
defensores de la opinién contraria se ven obligados a reconocer que si
la sociedad no declara la necesidad de la reduccién, el acuerdo resulta-
ria impugnable como contrario a la ley (18).

Pero de poco serviria proclamar esa posibilidad de impugnacién y el
deber de los administradores de convocar la junta si la sociedad quedase
exonerada de cumplir con su deber cuando no alcance el quorum estable-
cido en el articulo 58. En ese caso desapareceria, en efecto, la idea de un
vinculum iuris, el acto debido se transformaria en acto potestativo, y la
norma del articulo 99, carente de eficacia y capacidad de reaccién, de-
jaria de ser una norma imperativa en sentido estricto para convertirse
en una simple norma dispositiva—o, si se prefiere, minus quam perfecta—
susceptible de no ser atendida. Esta conclusién no responderia ni a la
letra ni al espiritu de la ley; y si no queremos llegar a una violacién de

(18) GARRIGUES, ob. cit., pig. 350. En relacién a la significacién normal de los
acuerdos, Urfa: Comentario..., cit., 1, pag. 577; y admitiendo expresamente que
pueden incluir simples declaraciones de ciencia o de verdad, GIR6N TENA: Derecho
de sociedades. Parte general, cit., pdg. 312. Interesa advertir que en la misma doc-
trina italiana se ha manifestado recientemente que a pesar de no suponer el acuer-
do una declaracién de voluntad debe exigirse el quorum de la asamblea extraordi-
naria; y como se teme que ello pueda transformar el mandato legal en letra muerta,
se sefiala que si la Junta no acuerda la obligada reduccién habri de pronunciarla
el Tribunal, segldn prescribe la propia Ley (FENGHI: La riduzione del capitale, Mi-
14n, 1974, pdgs. 75-76). Sin embargo, tal solucién es rechazada entre nosotros, in-
cluso por quienes defienden la exigencia de quorum reforzado (cfr. GIRON: Dere-
cho de sociedades andnimas, cit., pag. 534).

2
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la misma, habrd que entender que la junta queda validamente constituida
cuando se respeten simplemente los minimos de asistencia establecidos
en el articulo 51. La solucién ha de ser 16gicamente similar a la que con-
sagré el legislador con cardcter transitorio para resolver el tema de la
adaptacién de estatutos. Lo que sucede es que mientras en este caso la
intervencién legislativa era de esperar, y se produjo, en el nuestro no
puede contarse con ella, pues el problema que examinamos no afecta
a todas las sociedades anénimas, como sucedia en materia de adaptacién,
sino que se proyecta tan sélo sobre algunos casos singulares. En conse-
cuencia, la solucidén ha de encontrarse por la via estrictamente interpre-
tativa.

b) La interpretacién del articulo 99 aconseja tener en cuenta tam-
bién sus precedentes histéricos-comparativos. Ya hemos tenido ocasién de
apuntar que nuestro legislador se inspiré en el articulo 2.446 del Cédigo
Civil italiano, pero sin declarar expresamente, a diferencia de lo que
establece ese precepto, la posibilidad de que la junta decida la reduccién
sin sometimiento a especiales exigencias de quorum al aprobar el segundo
balance deficitario. Es esta omisidn la que explica que un sector de nues-
tra doctrina haya estimado que el régimen del supuesto es idéntico al ge-
neral, sin otra particularidad que la supresién de las garantias reconoci-
das en otros casos a los acreedores. De este modo, la interpretacién se
aleja de su precedente natural para aproximarse en mayor grado a los
criterios que definen la institucién alemana conocida con el nombre de
«reduccién de capital simplificada» (vereinfachte kapitalherabsetzung).
No ha de sorprender por ello que esta expresion haya sido utilizada, en re-
lacién a la hipétesis que nos ocupa, por quienes han defendido mds clara-
mente entre nosotros la idea ya aludida de que la dnica alteracién que
cabe apreciar en el régimen de la reduccién por pérdidas es la supresién
de las garantfas de los acreedores (19); y en consonancia con esta inter-
pretacién que se propone para el articulo 99 de nuestra ley, se estima
incluso que antes de proceder a la reduccién habrd de operarse una apli-
cacién efectiva de las reservas a la cobertura de las pérdidas (20).

Esta conclusién no parece, sin embargo, correcta. La institucién ale-
mana de la reduccién simplificada sirve, en efecto, para equilibrar dismi-
nuciones de activo, para cubrir otras pérdidas o para la aplicacién de su-
mas a la reserva legal; pero no presupone como tal, y ésta es la primera
diferencia importante con nuestro articulo 99, la previa existencia de

(19) GIRON: Derecho de sociedades andnimas, cit., pags. 532 y ss.
(20) Autor y obra tdltimamente citados, pég. 533; en contra, PEREZ DE LA
Cruz, ob. cit., pig. 28.
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un balance deficitario (21). Se explica entonces que el legislador haya ar-
bitrado la reduccion simplificada como un expediente de utilizacién facul-
tativa y naturaleza voluntaria, manifestdndolo asi expresamente al signifi-
car que la sociedad podrd llevarla a cabo con sometimiento al quorum
reforzado (parrafo 229 de la Ley de Acciones de 1965, que remite a las
mayorias reforzadas del 222), porque en ese caso, a diferencia de lo que
sucede entre nosotros con el caso contemplado en el parrafo final del
articulo 99, la reduccién no tiene cardcter obligatorio (22).

Poco importa a estos efectos que nuestra reduccién obligatoria por
pérdidas coincida con la figura alemana de la reduccién simplificada en
la supresién de las garantias de los acreedores. Este aspecto de la cues-
tién s6lo mira a la esfera externa, es decir, a las consecuencias del acuer-
do respecto de terceros, pero no tiene ninguna trascendencia en el dmbito
interno, en el que, por el contrario, las diferencias apuntadas (existencia
de un balance deficitario y caracter obligatorio de la reducci6n) resultan
decisivas para entender por qué la peculiaridad de la situacién exonera
de los requisitos de quorum a fin de garantizar en todo momento el cum-
plimiento del mandato legal; asi lo entiende también nuestra doctrina
mas reciente, que, volviendo al cauce interpretativo que suministra el pre-
cedente italiano, sostiene de modo categérico que lo obligado seria que
la junta ordinaria que por segunda vez aprueba el balance con pérdidas
superiores a las dos terceras partes del capital, se pronuncie y resuelva
acerca de su reduccién (23).

c¢) Esta conclusién se robustece considerablemente si se contempla
el articulo 99 a la luz de una interpretacién sistematica. En este sentido
no se puede ignorar, en efecto, la relacién que existe entre el articulo 99,
sobre reduccién de capital «cuando las pérdidas hayan disminuido su
haber por debajo de las dos terceras partes de la cifra del capital social,
y hubiere transcurrido un ejercicio social sin haberse recuperado el pa-
timonio», y el ntimero 3 del articulo 150, que contempla el supuesto de
disolucién «por consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patri-
monio a una cantidad inferior a la tercera parte del capital social, a no
ser que éste se reintegre o se reduzca» (24).

El engarce sistemético de ambas normas propotciona, en efecto, al-

(21) WURDINGER: Aktien-und Konzernrecht, Karlsruhe, 1973, pag. 192.

(22) La argumentacién que intenta refutarse se refiere 16gicamente a la Ley
alemana de 1937. no a la de 1965 a que nosotros aludimos; pero la reduccién de
capital simplificada no se planteaba de manera distinta a la actual en la Ley dero-
gada de 1937 (cfr. WEIPERT-SHILLING: Aktiengesetz Grosskommentar, Berlin, 1965,
sub. 182 y ss., pdgs. 164 y ss.).

(23) VELAsco ALonso: La Ley de Sociedades Andénimas. Anotaciones y con-
cordancias, Madrid, 1976, pag. 463.

(24) Véase VELASCO ALONSO, ob. cit., pag. 462.
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gunas ensefianzas importantes. La relacién entre ambos preceptos se pro-
duce, independientemente de otras consideraciones, porque el supuesto
de reduccién por pérdidas del articulo 99 es un supuesto de reduccién
obligatoria, y la causa de disolucién del nimero 3 del articulo 150 no es
una causa automadtica, pero si legal y necesaria de disolucién, a menos
que el capital sea reintegrado o reducido. Pues bien: en este ltimo caso,
indudablemente mas grave que el de la reduccién por pérdidas, y en el
que la junta no tiene tampoco otra misién que la de constatar la situacién
patrimonial y sacar las consecuencias oportunas, es claro, porque con
esa claridad lo dice el parrafo 2.° del articulo 152 de la ley, que el acuer-
do de la junta general serd «adoptado por las mayorias ordinarias», esto
es, como se ha venido entendiendo al comentar la ley, con el quorum de
asistencia establecido en el articulo 51 (25). Y si esto es asi, lo correcto

(25) Urfa en GARRIGUES-URIA: Comentario..., cit.,, 11, pig. 824. Aunque la ex-
presién «adoptado por las mayorias ordinarias puede inducir a pensar que el ar-
ticulo 152 se refiere a las mayorias en la votacién y no al guorum para la vélida
constitucién de la Junta, no es dudoso que la expresién debe ser entendida en este
ultimo sentido. Como se ha sefialado con razén, comentando el articulo 152: «En
cuanto a los requisitos para la valida constitucién de la Junta basta con que se
redna el quorum previsto por el articulo 51 de la Ley, segin se trate de primera
o segunda convocatoria. Esto es lo que quiere decir el articulo 152 cuando habla
de acuerdo ‘‘adoptado con las mayorias ordinarias”. En rigor, ninguna disposicién
legal exige mayorias reforzadas para la adopcién de ninguna clase de acuerdos.
Sélo se exige un quorum reforzado de asistencia si la Junta va a tratar alguno de
los asuntos especificados en el articulo 58» (CAmARA: Estudios. ., cit., I, 2.°, pagi-
na 546). El autor agrega que «la expresion legal, literalmente entendida, sélo tiene
aplicacién en el caso de que los estatutos, para la adopcion de determinados acuer-
dos, exijan una mayoria superior a la mayoria de los votos emitidos legitimamente
en la Junta», pero nos parece que en atencién al contexto general de la Ley no es
pensable que el legislador se haya querido referir a las mayorias de votacién pre-
vistas en los estatutos. Adviértase que el parrafo 2.° del articulo 152, que estamos
considerando, alude a la disolucién por alguna de «las causas previstas en los nt-
meros 2, 3 y 6 del articulo 150», justamente a aqueilas causas de disolucién en las
que, dejando a un lado el «cumplimiento del término» que opera «de pleno dere-
cho» (art. 150, 1, y pérrafo 1.° del art. 152), la Junta puede acordar la disolucién
sin necesidad del quorum de asistencia del articulo 58, que es exigido para las
causas previstas en los nimeros 4 (fusién o absorcién de la sociedad) y 5 (simple
acuerdo de la Junta general) del referido articulo 152. Si se entendiera que la
expresién «adoptado por las mayorias ordinarias» del pérrafo 2° del articulo 152
se refiere a las mayorias de votacién, quedaria sin resolver el tema del quorum de
asistencia en las Juntas que acuerden la disolucién por alguna de las causas previs-
tas en Jos nimeros 2, 3 y 6 del articulo 150; de otro lado, si se considerara apli-
cable el quorum del articulo 58, se vaciaria, en cierto modo, de sentido el juego de
estas causas, porque, en definitiva, todas ellas se reconducirian al simple «acuer-
do de la Junta general», tal como se configura como causa de disolucién en el
namero 5 del articulo 150; y finalmente no se acertaria tampoco a comprender
bien por qué en los supuestos de los nimeros 2, 3 y 6 del articulo 150 jugarian
las mayorfas de votacién ordinarias, en tanto que para las causas previstas en los
nimeros 4 y 5 nada se habria dispuesto sobre esta cuestién. Por todo ello, parece
correcto estimar que la expresién «adoptado por las mayorias ordinarias» del articu-
lo 152 va referida al quorum de asistencia establecido en el articulo 51. Otra cosa
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es estimar que ese mismo quorum seréa suficiente cuando se trate de una
reduccién obligatoria por pérdidas.

La interpretacién contraria conduciria al absurdo de que, en caso de
disolucién, particularmente grave porque implica la desaparicién poste-
rior de la sociedad, s6lo se requiere el quorum ordinario, en tanto que
en el supuesto de reduccién obligatoria por pérdidas, en todo caso menos
grave, serd necesario el quorum reforzado del articulo 58. Por todo ello.
no puede sorprender que nuestra doctrina mdés reciente, persuadida del
contrasentido a que puede conducir la solucién contraria, mantenga, cier-
tamente, la necesidad de la junta para pronunciarse sobre la reduccidn,
pero significando, por analogia a lo que la propia ley dispone para el
supuesto de disolucién por pérdidas, que en este caso «no debe ser ne-
cesario el quorum del articulo 58, y el acuerdo podrd ser adoptado con
las mayorias ordinarias» (26).

d) Las consideraciones expuestas permiten estimar que tanto el ca-
rdcter obligatorio de la reduccién por pérdidas como la interpretacion sis-
temaética del articulo 99 de la ley conducen, a nuestro juicio, a 1a con-
clusién de que el acuerdo de reduccion por pérdidas, cuando éstas sean
superiores a las dos terceras parte del capital y transcurra un ejercicio
social sin haberse recuperado el patrimonio, puede ser adoptado en junta
constituida con el quorum ordinario del articulo 51. Esta interpretacién
no ha de quedar enervada por la circunstancia de que la junta que pro-
nuncie la reduccién haya de determinar asimismo el procedimiento para
levarla a cabo. El tema del procedimiento, ciertamente, lleva implicita
una cuestién de garantias, pero éstas no tienen nada que ver con el régi-
men de mayorias, sino con el régimen correspondiente a la proteccién de
los derechos individuales de los socios; si éstos no se respetan, bien por-
que se conculca la paridad de tratamiento entre los accionistas, bien porque
se lesiona el derecho de los socios a permanecer como tales, el acuerdo

es que aquelia causa de disolucién por pérdidas, causa legal y necesaria, se trate
de paralizar acudiendo al expediente de la reduccién del capital en los términos
que permite el ntimero 3 del articulo 150, porque en ese caso estaremos, en defini-
tiva, ante una reduccién voluntaria, y, en consecuencia, el acuerdo de reduccién
s6lo podra ser adoptado validamente en Junta constituida con el quorum previsto
en el articulo 58 de la Ley (véase en este sentido CAMARA, ob. cit., pags. 547 y si-
guientes).

(26) CAMARA: Estudios de Derecho Mercantil, 11, Madrid, 1977, pag. 183. No
faltan ordenamientos que exigen que este acuerdo de reduccién lo adopte la Junta
extraordinaria, pero también es esa Junta la competente para ocuparse de la diso-
lucién por pérdidas (véase, por ejemplo, en Derecho francés HEMARD, TERRE y Ma-
BILAT: Sociétés commerciales, 11, Paris, 1974, pégs. 562-63 y 911, respectivamente).
De cualquier modo, y aunque sea en sentido distinto, la unidad de criterio para el
tratamiento de ambos casos se mantiene.
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serd nulo o impugnable, por més que se haya adoptado con las mayorias
reforzadas (27).

5. Aclarada esta cuestién, hemos de reparar ahora en el hecho de
que el recurso a la reduccién de capital, en la forma que acaba de apun-
tarse, no es bastante por si solo para solventar el tema que nos ocupa.
La simple reduccién es, quizd, la solucién mds aconsejable cuando la
pérdida deja reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la tercera
parte del capital social, sin llegar a su pérdida entera o total. Decimos que
puede ser el procedimiento més oportuno, porque, de una parte, el acuer-
do de reduccién no plantea mayores dificultades, si se acepta la interpre-
tacién que proponemos para integrar su disciplina legal (arts. 97 y 99 de
la Ley de Sociedades Andnimas), y de otra, porque, en definitiva, per-
mite superar la situacién de disolucién sin que los socios tengan que
realizar nuevos desembolsos. Pero cuando se trata de un supuesto de
pérdida entera del capital, la reduccién por si sola nada resuelve, porque
cualquiera que sea la cuantia de esta reduccién, siempre resultard que el
patrimonio no llega a alcanzar la tercera parte de dicho capital. Si nos
situamos en el caso, no del todo insélito en la practica, de que las pérdi-
das resultan superiores al capital social y las reservas, es obvio, en efecto,
que no podremos salir de la situacién de disolucién reduciendo simple-
mente la cifra del capital social. Para salir de ella y restablecer el equili-
brio patrimonial, al menos al nivel que exige el nlimero 3 del articulo 150
de la Ley de Sociedades Anénimas, siempre serd necesario el incremento
del patrimonio de la sociedad. En estos supuestos, la reduccién tendrs,
pues, que ir acompafiada de una medida complementaria de reintegra-
cién o aumento de capital en los términos que consideramos a continua-
cién:

A) El segundo de los cauces que nos ofrece el nimero 3 del articu-
lo 150 es el de la reintegracién del capital social, reintegracién que al su-
perponerse a una reduccién previa constituirfa la segunda fase de esa
compleja operacién a que venimos aludiendo. Pero, {qué quiere significar
la ley cuando habla de «reintegracién» del capital social? La doctrina
sefiala con acierto que «reintegrar supone tanto como restablecer la inte-
gridad del patrimonio social», y esto es algo que sélo puede conseguirse

(27) A este nivel opera la doctrina general sobre ¢l tema, en el sentido de que
la competencia de la Junta general ha de detenerse ante los derechos individuales
de los accionistas, derechos que no pueden ser violados por ningin acuerdo mayo-
ritario por muy reforzado que sea el quorum de asistencia a la Junta (cfr. Urfa
en GARRIGUES-URfA: Comentario..., 1, cit., pégs. 573 y ss. Més particularmente, en
relacién al principio de paridad de tratamiento, GIR6N TENA: Derecho de socie-
dades. Parte general, cit., phgs. 294-295; y por lo que toca al derecho a no ser
privado de la condicién de socio, véanse autores citados en nota 12).
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incorporando nuevos elementos patrimoniales al activo de la sociedad sin
gravar paralelamente su pasivo. El reintegro «podréd venir incluso por
donacién, herencia o cualquier otro titulo, pero normalmente habrd de
correr a cargo de los propios accionistas» (28). Es esta hipétesis normal
u ordinaria de reintegracién por los socios la que aqui hemos de consi-
derar. La reflexién sobre el interés que puede ofrecer para superar la
causa de disolucién de la sociedad plantea dos cuestiones en las que es
necesario reparar:

a) La primera de ellas se refiere al hecho de que si—como sucedera
en la mayoria de los casos—los estatutos no prevén la obligacién del ac-
cionista de proceder a ese reintegro del capital, la junta general no podra
imponer por mayoria (ni aun con los requisitos del articulo 58 de la Ley
de Sociedades An6nimas) la obligacién de reintegrar a aquellos accionis-
tas que se nieguen a ello, pues—como es sabido—el pérrafo primero del
articulo 85 de la misma ley es claro en el sentido de que no se pueden
imponer nuevas obligaciones a los accionistas «sin la aquiescencia de los
interesados» (29).

s

b) No nos parece, sin embargo, que exista reparo formal alguno
para que ese reintegro del capital social hasta los niveles exigidos por
el articulo 150, 3, para evitar la disolucién de la sociedad (elevacién del
patrimonio social hasta una cantidad al menos igual a la tercera parte
del capital) pueda ser efectuado por los socios que estdn interesados en
mantener viva la sociedad impidiendo su disolucién; si estos socios cuen-
tan con la mayoria de la sociedad podrdn, a nuestro juicio, tomar un
acuerdo de reintegracién del capital en los términos indicados, porque,
en este caso, los accionistas que se nieguen a participar en la reintegra-
cién no estardn sometidos a «nuevas obligaciones». Cabe poner en duda
si esa reintegracion podria llevarse a cabo por accionistas que no conta-

(28) URrfA en GARRIGUES-URfA: Comentario..., 11, cit., pags. 808-809.

(29) Autor, ob. y lug. dltimamente citados, y alli otras referencias a las quc
puede ainadirse VELASCO ALONSO (La Ley de Sociedades Andnimas, cit., pg. 658)
y ANfBAL SANCHEZ, significando este ltimo la vinculacién existente entre el refe-
rido artfculo 85 y el principio general de limitacién de responsabilidad, caracteris-
tico de la sociedad andnima (El derecho de suscripcién preferente, cit., pags. 114-
115). Como se indica en el texto, la obligacién del accionista de proceder a la
reintegracién del capital puede ser establecida, sin embargo, en los estatutos por
la via de las prestaciones accesorias eventuales, que en este caso vendrian a cumplir
la funcién de una «reaportacién» del socio a la sociedad con una significacién si-
milar a la de las «aportaciones suplementarias» del Derecho alemén. (Sobre el
tema de las prestaciones accesorias en la sociedad anénima, con especial referencia
al interés que ofrece el pérrafo primero del articulo 85 de la Ley de Sociedades
Anénimas para su reconocimiento en nuestro Derecho, véase ANGEL Ro0jJo: «Géne-
sis y evolucién de las prestaciones accesorias», R. D. M, 1977, nim. 145, p4gi-
nas 301 y ss.)
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ran con la mayoria, e incluso sin necesidad de junta; pero si constituyen
mayoria y toman el acuerdo en reunidén de la junta general celebrada al
efecto, nada parece oponerse a la voluntad social de evitar la disoluci6n
mediante el reintegro del capital efectuado por los accionistas que pres-
ten su aquiescencia a ese compromiso de reintegro (30).

En este caso, las dificultades que se suscitan son de otra indole. De
modo primordial radicardn en el hecho de que las cantidades «reinte-
gradas» a la sociedad por los socios no puedan reputarse aportaciones, y
no parece tampoco posible estimar que se trata de créditos de los socios
a la sociedad; independientemente de otras consideraciones, hemos de
convenir, en efecto, que si el legislador permite el reintegro del capital
para superar aquel desequilibrio patrimonial, la estimacién de las can-
tidades reintegradas como créditos frente a la sociedad deberian figurar
en el pasivo como deudas de ésta, y no se lograria, por tanto, el incre-
mento patrimonial deseado. Quiere decirse, pues, que las cantidades rein-
tegradas por los socios han de ser consideradas, a nuestro juicio, como
prestaciones complementarias a fondo perdido; como cantidades que pa-
san a integrarse en el patrimonio de la sociedad sin ninguna contrapres-
tacién personal a favor de los socios que procedieron al reintegro. Resulta
asi que la reintegracién del capital social por una parte de los socios tie-
ne el inconveniente de constituir para ellos una carga econémica de deter-
minadas cantidades que al integrarse en el patrimonio social beneficiard
también a los accionistas que se negaron a participar en el reintegro.
Si a ello se afiade 1a posibilidad de que ese reintegro tenga el tratamiento
fiscal de un acto de disposicién gratuito en favor de la sociedad, serd
necesario ponderar debidamente las ventajas y los inconvenientes que
ofrece esta via de la reintegracién del capital social por una parte de los
socios para hacer salir a la sociedad de la situacidén de disolucién en que
pueda encontrarse (31).

(30) Asi parece entenderlo también la escasa doctrina extranjera que se ha
planteado la cuestién, advirtiendo expresamente que en ese caso seria suficiente la
mayoria exigida para la Junta ordinaria (cfr. FENGHI: La riduzione del capitale, ci-
tado, pag. 74).

(31) La doctrina no ha reparado por lo general en tales dificultades e inconve-
nientes. Ese olvido no se observa tnicamente en la doctrina juridico-mercantil, sino
también en la técnico-contable. En la obra de FERNANDEZ PERNA, por citar sblo
alguno de los estudios més conocidos entre los producidos tltimamente por los cul-
tivadores de este segundo sector, se silencia en efecto toda referencia al tema de
reintegracién del capital en caso de pérdidas, silencio que puede advertirse tanto al
examinar el tratamiento contable de la reduccién de capital y sus consecuencias
fiscales, como al abordar el régimen de la disolucién de la sociedad (Sociedades
mercantiles. Ejercicios y estudios juridico-contables, Madrid, 1970, pags. 229 y si-
guientes, y 459 y ss., respectivamente). Todo ello quizé sea debido al influjo de la
doctrina francesa, en cuyos representantes se aprecia idéntica omisién (BATARDON-
Devaisi: Traité practique des socibtés commerciales, Paris, 1961, pégs. 398 y si-
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B) Las dificultades que entrafia la reintegracion del capital social
por todos los socios en cuanto requiere el acuerdo uninime de todos ellos
ha hecho pensar a la doctrina en que, para obviar este inconveniente y
hacer salir a la sociedad de la situacién de disolucién, el procedimiento
més aconsejable seria el de aumentar el capital en la medida necesaria
para que con las nuevas aportaciones el patrimonio social sea superior
a la tercera parte del capital (32). Como es obvio, esta solucién aventa-
ja también a la reintegracién realizada s6lo por una parte de los socios,
pues, en el supuesto de aumento de capital, el reintegro por via de apor-
tacién tiene su contraprestacién en las acciones que se reciben, y en caso
de que unos socios no hagan uso de su derecho de suscripcién preferente
y los excedentes no suscritos sean atribuidos a los demés socios, éstos
no sufrirdn el perjuicio que supone una reintegracién a fondo perdido (33).
El aumento de capital en la medida en que, de un lado, ofrece la com-
pensacién adecuada a los accionistas que asumen el sacrificio de incre-
mentar con sus aportaciones el patrimonio social, y de otro, tiene un
tratamiento fiscal ponderado, se presenta como el mejor modo de pro-
ceder a la reintegracién del capital social en un sentido amplio, evi-
tando los perjuicios y las dificultades que lleva consigo una estricta

guientes, y 556 y ss.); mas este Gltimo silencio resulta explicable, ya que la rein-
tegracién del capital, acogida en nuestro ordenamiento por influencia italiana, es
ajena, en cambio, al ordenamiento francés (véase en la doctrina italiana dltima-
mente SPADA: Reintegrazione del capitale reale senza operare sul nominale, Giur
Comm., 1978, I, pégs. 36 y ss.). La cuestibn ha sido estudiada desde una perspec-
tiva mds amplia en la doctrina alemana. En el Derecho alemén no sélo se encuentra
la posibilidad de que en la escritura de constitucién de una sociedad de responsa-
bilidad limitada se prevean aportaciones suplementarias, que no integran el capital
social (las denominadas Nachschiisse, arts. 26 a 28 de la GmbHG; véanse refe-
rencias de ANGEL RoJo, ob. cit., pigs. 279 y ss.), sino que se reconoce también en
las sociedades andnimas las llamadas freiwillige Zuzahlungen, contempladas en el
articulo 15, péarrafo 2°, nimero 4 de la AktG de 1965, donde se establece que debe
incluirse en la reserva legal el importe de los desembolsos suplementarios efectua-
dos por los accionistas en contrapartida de un privilegio para sus acciones. En esta
disposicién se apoya la doctrina para afirmar que el saneamiento de la sociedad
puede conseguirse a través de «desembolsos esponténeos», con o0 sin contrapartida
de un privilegio. Estos desembolsos a fondo perdido aumentan el patrimonio, pero
no el capital. Cuando se efectian sin contrapartida de privilegio no tienen que in-
cluirse en la reserva legal, sino que pueden constituir directamente una reserva
facultativa (véanse MAYER-LANDRUT: Grosskommentar AktG, art. 1 AktG, ndm. 6.
pégina 42; C. H. Barz, ibid., art. 54 AktG, nitim. 9, pig. 381). En la préctica anglo-
norteamericana, la emisién de acciones sin valor nominal (no-par-value-shares) cons-
tituye, en ocasiones, expresién de estos desembolsos (véase GoweR: The principles
of modern Company Law, Londres, 1969, p4g. 124).

(32) URrfa, ob. y lug. cits.; GIRON TENA, ob. y lug. cits.; VELASCO ALONsO.
ob. y lug. cits.

(33) Respecto del régimen de los «sobrantes» tras el cierre de la suscripcién,
véanse, entre nosotros, ANfBAL SANCHEZ: EI derecho de suscripcién preferente, cita-
do, pégs. 212 y ss.
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reintegracién del capital social por la via de prestaciones de los so-
cios a fondo perdido. Por lo demds, parece correcto estimar también que,
en principio, bastard realizar el aumento de capital en la medida ne-
cesaria para que el patrimonio exceda de la tercera parte del capital
social; es decir, que no serd necesario llegar a un pleno restablecimiento
del equilibrio entre el capital y el patrimonio social (34).

a) La férmula del aumento de capital no estd en contradiccién con
el articulo 150, 3, de la Ley de Sociedades Anénimas. Se ha dicho, con
fundamento, que si, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 99 de ia
misma ley, la sociedad, en caso de disminucién de su haber por debajo
de las dos terceras partes de la cifra del capital social, s6lo viene obli-
gada a reducir el capital cuando «hubiese transcurrido un ejercicio social
sin haberse recuperado el patrimonio», habrd que admitir también que
en el supuesto de disolucién por pérdidas la sociedad tampoco vendra
obligada a disolverse, en tanto no se sepa por el resultado de un nue-
vo ejercicio si el patrimonio se ha recuperado o no (35). Perc en cual-
quier caso no es dudoso que, en el supuesto de pérdidas, el legislador
cierra el paso a la disolucién cuando el capital social se reintegra o se

(34) No estard de més concluir recordando que la realizacién de esta doble
operacién en la cuantfa necesaria para que el patrimonio alcance uns cifra igual
o superior a la tercera parte del capital social y evitar asi la disolucién de la so-
ciedad, no impedird que haya que proceder a una nueva reduccién si transcurre
un ejercicio sin que el patrimonio se incremente en la cuantia necesaria para llegar
a las dos terceras partes del capital social. El articulo 99 de la Ley de Sociedades
Anénimas, anteriormente citado, es muy claro en este sentido al imponer una reduc-
cién obligatoria cuando las pérdidas disminuyan el haber por debajo de las dos ter-
ceras partes del capital social y transcurra «un ejercicio social sin haberse recupe-
rado el patrimonio». (En la interpretacién del alcance de ese plazo, entendemos
que puede abarcar de facto una duracién superior al afio cuando la pérdida se pro-
duzca antes del cierre del ejercicio, ya que se contard entonces con el plazo que
media hasta ese cierre, mis todo el que comprende el ejercicio siguiente, para que
nazca la obligacién de reducir. Cfr. en el mismo sentido y en la doctrina extranjera
més reciente Bosvieux: De la reduction de la valeur de lactif, cit., phg. 147, y
FENGHI: La riduzione del capitale, cit., pdg. 75.) De cualquier modo es oportuno
hacer esta consideracién porque si se estima conveniente evitar una eventual y nue-
va reduccién deberd ponderarse la oportunidad de realizar la doble operacién de
reduccién y aumento procediendo a una elevacién del capital que sitie el patrimo-
nio no s6lo al nivel de la tercera parte del capital, con lo que se sale de la situa-
cién de disolucién, sino al nivel superior de las dos terceras partes que evitarfa
la necesidad de proceder a una nueva reduccidn si transcurre un ejercicio sin ha-
berse recuperado el patrimonio. Se trata de algo que habr4 de decidir cada sociedad
a la vista de las circunstancias que en ella concurren y de la evolucién o marcha
de la empresa. En todo caso nada parece oponerse a que se realice inicialmente
una doble operacién de reduccién y aumento para alcanzar un patrimonio en el
més bajo nivel de la tercera parte del capital social, y proceder posteriormente a
una nueva ‘reduccién, si en el siguiente ejercicio social no se logra recuperar el
patrimonio hasta alcanzar—como quiere el referido art. 99—«las dos terceras par-
tes de la cifra del capital social».

(35) URfa, ob. cit., p4g. 808.
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reduce, y dentro de esta amplia nocién de reintegracién se incluye tam-
bién el ingreso de nuevos elementos patrimoniales por via de ampliacién
de capital; como muy bien ha sefialado la doctrina, «queda como posi-
ble que el reintegro sea obtenido mediante un aumento de capital con
o sin reduccién previa, con tal de que de él se obtenga la situacién
patrimonial superior al montante minimo que es causa de disolu-
cién» (36). Esta es, a nuestro juicio, una interpretacién coherente con
la finalidad que persigue la ley en el supuesto de disolucién por conse-
cuencia de pérdidas, y ésta es también la consecuencia que se impo-
ne en una recta aplicacién del principio de conservacion de la em-
presa (37).

En su momento, al aludir a la férmula de la reduccién, ‘tuvimos ya
ocasién de indicar que en el supuesto de pérdida entera del capital,
esa férmula sblo podria ser operativa combinada con la reintegracién
en sentido estricto o con la ampliacién de capital. Conocidos ahora los
reparos que ofrece la reintegracién en sentido estricto en caso de que
no haya unanimidad de los socios, es decir, los perjuicios que pueden
derivar para quienes efectien esas prestaciones complementarias a fon-
do perdido, no es dudoso que la Gnica via que quedaria en pie seria
la de una doble operacién de reduccién y aumento del capital a la que
un secior de la doctrina Illama también reintegracién en sentido amplio.

b) Por el lado, pues, de la reduccién del capital no parece existir
ningdn obstdculo grave para resolver la situacién de crisis de la socie-
dad utilizando aquella compleja via financiera de la doble operacién
de reduccién y aumento. La reflexién sobre el tema conduce a pensar
que si se procede a esa reduccién del capital a una cifra simbdlica y a
un posterior aumento del mismo asumido por los propios socios o por
elementos externos dispuestos a superar aquella situacién, esa solucién
tendria la ventaja de mantener subsistente la sociedad, evitando que los
antiguos accionistas se vieran radicalmente defraudados en sus espe-
ranzas.

Parece oportuno hacer ahora alguna consideracién especial sobre
el supuesto de un aumento financiado por elementos externos, supuesto
en el cual no es facil pensar que la sociedad haya llegado a la pérdida
total del capital, a no ser que ya con anterioridad los socios hayan mos-

(36) GIRON TENA: Derecho de sociedades andnimas, cit., pag. 568.

(37) Sobre ese principio y sus aplicaciones en materia de disolucién, véase
Rusio: «El principio de conservacién de la empresa y la disolucién de sociedades
mercantiles en Derecho espafiol, R. D. P., 1935, p4gs. 288 y ss. No estard de més
significar que el propio autor se ha manifestado contrario a la posibilidad de equi-
librar el patrimonio en caso de pérdidas por simple aumento de capital sin haber
procedido previamente a su reduccién (Curso de sociedades andnimas, cit., pagi-
na 490).
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trado su desinterés o su impotencia para sacar adelante la compafifa. Y si
antes no han querido o no han podido resolver la situacién, seria aven-
turado pensar que ese problema vaya a solucionarse precisamente cuan-
do la crisis ha alcanzado su punto culminante (38). Pero es justamente
en esta operacién del aumento donde pueden surgir algunas dificulta-
des insalvables. La primera de ellas pudiera ser la grave situacién de
desbalance o insolvencia en que se encuentra la sociedad, pues aun
cuando el capital se reduzca inicialmente a una cantidad simbélica, la
entidad dispuesta a prestar su ayuda asumiendo las nuevas acciones que-
datia desamparada; es obvio, en efecto, que esa reduccién no cubre el
desequilibrio patrimonial y que en esa medida la referida entidad sufrira
las consecuencias de dicha situacién. De otro lado, tampoco es posible
ocultar que los viejos accionistas conservan su derecho de suscripcién
preferente (arts. 39 y 92 de la Ley de Sociedades Andnimas), y aunque
en nuestro caso es dificil que alguno de dichos accionistas ejercitara
su derecho, lo cierto es que sélo en el supuesto de que renuncien pre-
viamente al mismo (supuesto casi siempre de dificil realizacién précti-
ca, salvo, quizd, en sociedades cerradas) o de que dejen transcurrir los
plazos para su ejercicio, cabria pensar en que la entidad referida asu-
miera las acciones procedentes del aumento de capital. Lo que con todo
ello queremos significar es que, independientemente de las conclusiones
a que se pueda llegar en una contemplacién directa o inmediata de la
realidad en orden al ejercicio del derecho de suscripcién preferente por
los viejos accionistas, el simple aumento de capital tal como aqui se
ha expuesto, no puede ser concebido como uno de los supuestos en
los que no juega aquel derecho (39). Este hecho dificulta, a nuestro
juicio, la posibilidad de un convenio entre la sociedad y la entidad
dispuesta a la inversién sobre la base de una operacién compleja en Ia
que, al lado de las garantias que procedieran, se instrumentase un au-
mento de capital que habria de ser asumido por la mencionada entidad.

El tema admitiria, quizd, un planteamiento distinto si la entidad en
cuestién fuese ya acreedora de la sociedad y aceptara el compromiso
de canjear su crédito por acciones. Este compromiso podria comple-

(38) Se ha dicho a menudo, y no sin fundamento, que la ampliacién de capital
es una alternativa generalmente reservada a las sociedades présperas, y aunque no
cabe excluir radicalmente la posibilidad de su realizacién en circunstancias dificiles,
las probabilidades de éxito de dicha operacién serdn tanto menores cuanto més
grave resulte la crisis patrimonial de la sociedad (cfr. ANfBAL SANcHEZ: El derecho
de suscripcién, cit., pags. 80 y ss.). En estos casos el recurso a los viejos socios y
al propio mercado de capitales se muestran generalmente inoperantes, y s6lo la
asistencia externa de algin grupo financiero interesado en la posesién o control
de la empresa puede contribuir a superar la crisis.

(39) Véase Urfa: Comentario .., cit., 1, pigs. 454 y ss.
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larse entonces con una posterior operacién de aumento de capital, en
la que la referida entidad apareciera como destinataria forzosa de las
nuevas acciones en pago de su crédito, excluyendo asi cualquier inter-
ferencia del derecho de preferencia de los antiguos accionistas (40). La
generalidad de la doctrina estd ahora de acuerdo en admitir la posibi-
lidad de un «canje de créditos por acciones», configurdndola, ya como
un supuesto de compensacién (41), ya de confusién (42), ya de dacién
en pago (43), ya de verdadera novacién extintiva (44). En todo caso,
lo que aqui interesa destacar es la posibilidad del canje de esos créditos
por acciones procedentes del oportuno aumento de capital, como medio
seguro para llevar a cabo la operacién sin el obsticulo que, tanto para
la configuracién juridica del convenio como para la realizacién del
aumento, puede representar el juego del derecho de suscripcidn prefe-
rente de los viejos accionistas.

Pero si caminando por uno u otro cauce podria proporcionarse una
solucién por la via de la reduccién seguida de aumento de capital, nos
encontramos, finalmente, con una dificultad prictica para asociar ambas
operaciones en un solo acto; nos referimos a la necesidad de reunir
una junta con el quorum del articulo 58 de la Ley de Sociedades Andni-
mas. Este problema, que segiin hemos apuntado no es infrecuente en
hipétesis como la que nos ocupa, si bien se puede superar correcta-
mente para el supuesto de reduccién obligatoria del capital por pérdi-
das, constituye—de producirse—un obstdculo radicalmente insalvable
para tomar el acuerdo de aumento de capital. El articulo 87 de la Ley
de Sociedades Andnimas, al establecer que «todo acuerdo de elevacién
de la cifra de capital social que figure en los estatutos habrd de ser
adoptado con los requisitos que expresa el articulo 84», no deja lugar
a ninguna duda sobre la necesidad de que el acuerdo de aumento de
capital se tome en junta constituida con el quorum reforzado de asisten-
cia previsto en el articulo 58; solucién correcta, ademds, si se tiene en

(40) En la prdctica hemos tenido que enfrentarnos alguna vez con un proble-
ma semejante. Y en la doctrina tampoco faltan alusiones a estas hip6tesis en so-
ciedades que han perdido todo su capital, sino que incluso presentan un excedente
pasivo tras la amortizacién integra del mismo. En la doctrina suiza se recuerda
algiin supuesto de esta naturaleza, al que se trata de buscar solucién asociando al
expediente de reduccién simplificada una operacién complementaria de aumento de
capital, que la sociedad puso en marcha invitando a uno de sus acreedores a sus-
cribir acciones por el importe total de su crédito (STEIGER: Le droit des sociétés
anonymes en Suisse, Lausana, 1973, pag. 33, nota 62).

(41) Véase GARRIGUES en GARRIGUES-URfA: Comentario.. , cit., 1.

(42) OLIVENCIA: «La compensacién en la quiebra y el articulo 926 del Cédigo
de Comercio», A. D. C., 1958, p4g. 822.

(43) CAMARA, ob. cit., 11, pag. 143.

(44) ANIBAL SANCHEZ: El derecho de suscripcion preferente, cit., pégs. 320 y
siguientes, con més amplias consideraciones sobre el tema.
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cuenta que el aumento de capital en ningln caso se presenta como un
acto obligatorio de la sociedad. Quiere decirse, pues, que si para supe-
rar la situacién de crisis, la solucién méds oportuna seria la de doble
operacién de reduccién y aumento de capital, con los acuerdos com-
plementarios que procedan, esa férmula sélo es posible asegurando para
el aumento de capital el quorum reforzado de asistencia, en primera o
segunda convocatoria, previsto en el articulo 58 de la Ley de Sociedades
Ané6nimas (45).

II1

La exposicién anterior quedaria incompleta si no se aludiera, aun-
que sea brevemente, a otras posibilidades que ofrece nuestro ordena-
miento en relacién a la continuacién de la sociedad.

6. Acabamos de referirnos al riesgo de disolucién que corre la
sociedad ante las dificultades que se ofrecen a la doble operacién de
reduccién y aumento de capita!. Loe riesgo podria conjurarse i en e
supuesto de pérdida del capital se dieran las circunstancias establecidas
en el articulo 151 de la Ley de Sociedades Anénimas. Como es sabido,
ese precepto dispone que, no obstante la existencia de una causa de
disolucién, «cuando el Gobierno, a instancia de accionistas que repre-
senten, al menos, la quinta parte del capital social desembolsado o del
personal de la empresa, juzgase conveniente para la economia nacional
o para el interés social la continuacién de la sociedad, podrd acordarlo
asi por decreto, en que se concretard la forma en que ésta habra de
subsistir y las compensaciones que, al ser expropiados en su derecho,
han de recibir los accionistas»; y agrega en su parrafo final: «En todo
caso, el decreto reservard a los accionistas, reunidos en junta general,
el derecho a prorrogar la vida de la sociedad y continuar la explota-
cién de la empresa, siempre que el acuerdo se adopte dentro del plazo
de tres meses a contar de la publicacion del decreto.»

Esta dltima férmula podria resultar particularmente oportuna, La

(45) Queda ain por hacer una consideracién de cierta importancia. Nos refe-
rimos al hecho de que encontrdndose la sociedad en una situacién econdémica abso-
lutamente irregular, que encaja con toda claridad en el supuesto de disolucién con-
templado en el nimero 3° del articulo 150, en tanto se regularice su situacién
«cualquier accionista podré requerir a los administradores para que convoquen la
Junta si a su juicio existen causas legitimas para su disolucién» (art. 152, parra-
fo 2°, in fine). No serd probable, dados los intereses que concurren en nuestro
caso, que tal supuesto pueda producirse, pero en una contemplacién jurfdica general
del problema no puede ignorarse, por remota que sea (que puede no serlo a la
vista de las dificultades que ensombrecen la realizacién del aumento o la reinte-
gracién), la posibilidad de que se produzca tal eventualidad.



ESTUDIOS 259

doctrina estd de acuerdo en que ese precepto puede entrar en juego
ante cualquiera de las causas de disolucién del articulo 150, y no vacila
tampoco en estimar que en todos los supuestos de disolucién, salvo
que éste se funde en las causas especificadas en los nimeros 4 y 5 del
articulo 150, el acuerdo de la junta general de prorrogar la vida de la
sociedad y continuar la explotacién de la empresa podrd adoptarse con
los quorum ordinarios de asistencia del articulo 51, que son, en defini-
tiva, los que rigen para tomar el acuerdo de disolucién conforme al
articulo 152 (46). Siendo esto asi, no es dudoso tampoco que en el
supuesto que nos ocupa esta via podria proporcionar una solucién
para continuar la vida de la sociedad, y continuarla con un acuerdo que
no requetiria el quorum reforzado del articulo 58. Es de advertir, no
obstante, que la férmula no deja de plantear otras dificultades.

A) Sé6lo puede entrar en juego mediante instancia de los accionistas
que representen, al menos, la quinta parte del capital social desembolsado,
lo que serd o no serd posible en cada caso concreto en funcién de la acti-
tud e interés que los socios manifiesten respecto de la sociedad y la com-
posicién integrada o dispersa de su capital. En esa instancia se ha de
demostrar que la continuacién o conservacién de la empresa se justifica
por ser conveniente para la economia nacional o para el interés social,
motivaciones que traducen con suficiente claridad el propésito del legis-
lador de dar preferencia a las razones sociales o de interés econémico ge-
neral que aconsejen el mantenimiento de la empresa, frente a los puros
intereses de orden privado que se opongan o dificulten su conservacién.
Pero no se puede olvidar que esta estimacién del interés econémico o so-
cial corresponde al Gobierno, de modo que la solucién depende siempre
de la posicién que éste tome en relacién a los fines especificos perseguidos
por cada sociedad.

B) En segundo lugar, ha de advertirse también que esta solucién me-
diante acuerdo en junta s6lo es posible con un previo decreto en el que
ha de concretarse la forma en que la empresa habria de subsistir y las
oportunas compensaciones a los accionistas. S6lo después de dictarse el
decreto podrian los socios tomar el acuerdo en los términos indicados y
continuar por si mismos la explotacién de la empresa. La previa publica-
cién de este decreto plantea, de un lado, la dificultad que supone lograr
que el Gobierno dicte una disposicién en la que debera concretar la for-
ma en que la sociedad habrd de subsistir y las compensaciones oportunas
a los accionistas, y de otro, la necesaria publicidad que habra que dar a
la situacién de la sociedad para hacer posible ese procedimiento de supe-

(46) URrfa en GarrIGUES-URrfa: Comentario..., cit., II, pag. 818; VELASCO ALON-
so: La Ley de Sociedades Anbnimas, cit., pag. 664.
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racién de la crisis. El mismo hecho de que la férmula del articulo 151 no
se haya aplicado minimamente (47) es muy desalentador a la hora de pen-
sar en esa solucién, que tendria, en muchos casos, la indudable ventaja

(47) La férmula del articulo 151 no ha constituido hasta ahora mds que una
muestra especialmente significativa de la preocupacién del legislador de 1951 por
la conservacién de la empresa, cuando el interés de la economia nacional o el in-
terés social asi lo aconsejan. En la préactica, esa norma sobre la intervencién del
Gobierno en la vida interna de la sociedad anénima no ha tenido, en efecto, la
aplicacién que era de esperar. En algunos supuestos de empresas en crisis de ciertas
dimensiones, el Gobierno ha seguido la via, aunque haya sido en forma muy ex-
cepcional, de la Ley de 1 de septiembre de 1939 sobre intervencién de empresas
mercantiles. En esta misma linea se inscribe, aunque desde la perspectiva de la
administracién judicial, el Decreto-ley de 20 de octubre de 1969 sobre administracién
judicial de empresas embargadas. Toda esta materia estd ahora sujeta a la moder-
nizacién técnica de nuestro ordenamiento concursal, en el que—siguiendo las orien-
taciones mas modernas sobre la recuperacién o la «reorganizacién» de las empre-
sas—habrd que pensar en un procedimiento de intervencién para las empresas en
crisis de ciertas dimensiones que haga posible la conservacién de la empresa, sin
perjuicio de la «quiebra personal» del empresario o de los dirigentes de la sociedad
(véanse mas ampliamente Rojo: «Notas para la reforma de la legislacién con-
cursal», R. D. M., 1975, nim. 138, pigs. 515 y ss.; VERGEZ SANCHEZ: «La adminis-
tracién judicial de empresas embargadas», R. D. M., 1978, nim. 149, pags. 293 y
siguientes; JIMENEZ SANCHEZ: Ante una posible reforma del Derecho concursal es-
pafiol, Sevilla, 1978, pags. 26 y ss.; VIENT CHULIA: «En visperas de la reforma del
Derecho concursal espafiol», Revista Juridica de Catalufia, 1978, ntm. 4, pags. 936
y ss.). Es un hecho evidente que en relacién con esas empresas en crisis, los pro-
cedimientos concursales, tal como se han venido entendiendo hasta ahora, pueden
considerarse como «instituciones irremediablemente superadas». De ahi la urgente
necesidad de una disciplina sobre la recuperacién de las referidas empresas, tenien-
do en cuenta los ensayos realizados en otros paises, a partir de la experiencia nor-
teamericana en tema de corporate reorganisation, (Para una informacién reciente y
suficiente a los efectos que aqui interesan, véase BosSIGNORI: «Inattualitd del falli-
mento», Il diritto fallimentare e delle societé commerciali, 1978, nim. 5, pégs. 429
y ss.) A falta de una disciplina adecuada, la realidad se impone por otras vias.
En el sector bancario ésta es, en definitiva, la razén que ha determinado la crea-
cién de la «Corporacién Bancaria, S. A.», constituida—como se dice en el articu-
lo 4 de sus estatutos—«al objeto de contribuir, en la forma mdas oportuna, al sanea-
miento del sistema bancario». De otro lado, y en forma maés relevante por su signi-
ficacién general, no se puede silenciar el expediente utilizado dltimamente bajo la
cobertura de créditos concedidos por el Consejo de Ministros, actuando el Instituto
de Crédito Oficial como agente financiero, para la recuperacién de ciertas empresas
en crisis. Este expediente, ensayado inicialmente para supcrar la grave crisis de la
empresa sidertrgica y de bienes de equipo «Babcock & Wilcox», y posteriormente
en otras empresas, hasta llegar, en lo que nos consta, a la Orden del Ministerio de
Economia de 19 de octubre de 1979 sobre concesién de un crédito excepcional a
«La Farga Casanova, S. A.», dedicada esencialmente a la forja y estampacién de
metales, consiste fundamentalmente en la formulacién y aprobacién de un programa
de saneamiento, asumido con el sacrificio de contrapartidas sustanciales por parte
de todos los intereses afectados (accionistas, acreedores, trabajadores, compromisos
de produccién y modernizacién de la empresa, y en base a todo ello, concesién de
un crédito excepcional al amparo del articulo 37 de la Ley de 19 de junio de 1971
sobre organizacién y régimen del crédito oficial). Se pretende instrumentar asi un
expediente de saneamiento y salvacién de las empresas que evite, hasta donde sea
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de facilitar la continuacién de la sociedad mediante un acuerdo tomado
con las asistencias ordinarias del articulo 51, y que podria apoyarse en
un convenio con la entidad o entidades dispuestas a prestar la colabora-
cién econdémica o financiera que resulte precisa para asegurar la subsis-
tencia y recuperacién de la sociedad.

7. Las soluciones expuestas hasta este momento para lograr una
salida de la crisis mantienen la vida de la sociedad con la esperanza de
un desarrollo posterior que permita la recuperacién de su patrimonio, sin
mengua de la posicién de los accionistas. Pero, dadas las dificultades que,
como hemos visto, pueden encontrarse siguiendo esas vias, parece acon-
sejable una tltima reflexién sobre las férmulas que pueden ensayarse par-
tiendo de otras premisas. En unos casos, esas f6rmulas se mueven toda-
via de modo preferente en el plano de la sociedad; en otros, la solucién
trasciende al dmbito social para penetrar de uno u otro modo en el plano
de la empresa. No es posible ahora entrar en el andlisis detallado de esas
alternativas, que no sélo exceden los limites impuestos a este trabajo, sino
que nos sitdian ante una problematica que mereceria por si sola un trata-
miento especifico. Nuestro estudio quedaria incompleto, sin embargo, si
no indicdramos, al menos, cudles son esas alternativas.

A) Dentro de la primera direccién, es decir, de solucién de la. cri-
sis ateniéndose exclusivamente a férmulas de indole econ6mica suscepti-
bles de articularse desde una perspectiva preferentemente societaria, se
puede pensar en una de estas dos vias: bien la venta de acciones con la
cobertura patrimonial oportuna en favor del comprador—normalmente,
una sociedad—dispuesto a prestar su colaboracién, bien la disolucién de
la sociedad en crisis con cesién en bloque de activo y pasivo a la mencio-
nada entidad colaboradora. En relacién con la primera solucién la pric-
tica conoce no pocos supuestos de sociedades anénimas en situacién de
desbalance que logran salir de esa situacién mediante un convenio de
venta de acciones por un valor simbdlico, y en el que los viejos socios

posible, la férmula que se venia utilizando de incorporacién al Instituto Nacional
de Industria (INI). Se trata, como se advierte f4cilmente, de un expediente que ha
venido impuesto por las exigencias de la realidad, ante la necesidad de salvaguardar
el interés de la economia nacional y el interés social en la conservacién de la es-
tructura empresarial. No parece menos cierto, sin embargo, que, con independencia
de las dificultades de financiacién que puede encontrar la férmula si se incrementa
el nimero de empresas de ciertas dimensiones en situacién de crisis, ese expediente
de urgencia, arbitrado por la via de una orden ministerial, plantea tales problemas
en orden al cumplimiento de las obligaciones asumidas, gestién de la empresa, se-
guimiento del programa de saneamiento e incidencia en los procedimientos concur-
sales, que no parece posible ni recomendable aplazar por mas tiempo la formula-
cién de una disciplina general sobre recuperacién de empresas en crisis.

3
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por razones de indole muy diversa, estdn dispuestos a asegurar el pago
de las deudas pendientes para impedir la quiebra (48). Esta venta de las
acciones por un precio simbdlico se conecta frecuentemente con una cldu-
sula de reserva sobre el precio definitivo de las acciones, cuya fijacién se
confia en calidad de arbitros a personas cualificadas por su especializacién
juridica o en el campo de la auditoria de empresas (es frecuente también
la instrumentalizacién de una auditoria previa y la posterior decisién por
arbitradores), que en atencidn a las circunstancias del caso resuelven so-
bre la valoracién del patrimonio social y el precio que ha de asignarse
a las acciones (48 bis).

La segunda de las alternativas propuestas, es decir, la disolucién de
la sociedad en crisis con cesién en bloque del activo y el pasivo, condu-
cird con frecuencia a la extincién de la sociedad, y, en consecuencia, se
presenta, mas que como una férmula de continuacién de la sociedad,
como un expediente para asegurar la continuacién de la empresa por otra
sociedad. En todo caso, no parece dudoso que la junta podrd tomar el
acuerdo de disolucién por pérdida del capital social sin someterse al guo-
rum del articulo 58. Como ya tuvimos ocasién de indicar, el parrafo 2.°
del articulo 152 es muy claro en el sentido de que la disolucién, cuando
concurran las causas previstas en los nimeros 2, 3 y 6 del articulo 150,
«requerird acuerdo de la junta general adoptado con las mayorias ordi-
narias», y la doctrina no pone en duda que con esa expresién se hace re-
ferencia a las mayorias de asistencia previstas en el articulo 51 de la ley.
Esas mismas mayorias serdn suficientes para que la junta pueda proceder
a la designacién de los liquidadores (art. 156). Las dificultades que pue-

(48) El tema desborda parcialmente ¢l Derecho de sociedades para aproximar-
se a la disciplina decl concurso. Bajo este {ltimo aspecto no estard de mas anadir
que algunos ordenamientos (y no ya simplemente la practica) conocen otras férmu-
las dirigidas a superar la crisis y a facilitar la continuacién de la socicdad mediante
el expediente de renuncia y modificaciones del rango de los créditos cuando los
acreedores principales (a la vez accionistas mayoritarios) se avienen a esa posterga-
cién para salvar la sociedad. Asi sucede, por ejemplo, con la institucién suiza del
denominado Rangriicktritt (véanse Duss: «Rangriicktritt des Glaiibigers bei Uber-
schuldung einer Aktiengesellschaft», en SAG, 1972, pags. 1 y ss; IDEM: «Gedanken
zu einem Rangriicktritt der Glaiibigers bei Uberschuldung einer Aktiengesellschaft
nach schweizerischen Recht», en Die Aktiengesellschaft, 1974, pags 133 y siguien-
tes; HERGER: «Das Zuriicktretten mit Forderungen bei Uberschuldung der Aktien-
gesellschaft», ibidem, pégs. 137 y ss.

(48 bis) La posibilidad de que el activo sea inferior al pasivo no permite ins-
trumentar la operacién como una simple venta de acciones. Si por circunstancias
ajenas a las propias posibilidades que ofrece la limitacién de responsabilidad de los
socios, éstos estan dispuestos a cubrir la insuficiencia patrimonial con unas u otras
férmulas, habrd que entender que la venta de las acciones por un precio simbdlico
se complementa con otros pactos de cobertura o garantia, en virtud de los cuales
los socios asumen el compromiso de restablecer el equilibrio patrimonial hasta los
limites impuestos por aquel precio dado inicialmente a las acciones
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den encontrarse aqui son de otra indole; esencialmente, la necesidad de
que la operacién sea autorizada por los estatutos o por la junta general,
y la posibilidad de oposicién por parte de los acreedores. La doctrina
dominante estd de acuerdo en que la cesién global del patrimonio activo
y pasivo excede de las facultades que la ley confiere a los liquidadores en
el nimero 4 del articulo 160 de la ley, siendo necesario, por tanto, que
la enajenacién en bloque sea autorizada por acuerdo de la junta (49); es
mds, en opinién de algunos autores, la asimilacién del supuesto a la fu-
sién (art. 155 de la ley) conduce en este caso a la afirmacién de que la
junta que acuerde la cesi6én global del activo y el pasivo requerira para
su valida constitucién el quorum de asistencia del articulo 58 (50). De
otro lado, la operacién sélo podra llevarse a efecto contando con el con-
sentimiento de los acreedores, pues ya por virtud de lo dispuesto en el
articulo 1.205 del Cédigo Civil, ya por aplicacién del articulo 145 de la
Ley de Sociedades Anénimas, como serd procedente si se asimila al su-
puesto de fusién, la cesién global habrd de contar con aquel consenti-
miento o respetar el derecho de oposicién reconocido en el mencionado
articulo 145 a los acreedores en caso de fusién (51). Lo que sucede, en
definitiva, es que, tanto en una como en otra de las soluciones referidas,
nos encontramos con los problemas que suscita en nuestro ordenamiento
el régimen de las llamadas «fusiones impropias» (52).

B) Cabe pensar, finalmente—como antes deciamos—en férmulas de
gestién de la empresa que, manteniendo la subsistencia de la sociedad,
permitan abrigar esperanzas acerca de su normalizacién, con la consi-
guiente ventaja para los propios accionistas. También aqui las férmulas
pueden ser variadas, pero quizd la imagen que se desea ofrecer tenga ex-
presi6én suficiente en estas dos posibilidades extremas: designacién de
la sociedad que estd dispuesta a colaborar en la normalizacién de la que
se encuentra en crisis, como administrador de esta Gltima sociedad, y con-
trato de arrendamiento de empresa por parte de la compaifiia en crisis en
favor de aquella sociedad colaboradora. En uno y otro caso se trata de
técnicas de afiliacién entre empresas o, si se prefiere, de métodos fre-
cuentemente seguidos en la constitucién de grupos de sociedades.

En los supuestos de pérdida de capital que aqui contemplamos, la
primera férmula tiene muy escasa viabilidad. Las dificultades que 1égica-

(49) Véase Urfa: Comentario. ., cit,, 11, pdgs. 871 y ss.; CAMARA, 0b. cit., 11,
péginas 620.

(50) CAMARA, 0b. cit., pag. 671,

(51) Véase mas ampliamente CAMARA, ob. cit., pdgs. 670 y ss.

(52) Cfr. Vicent CHULIA: «La fusién propia y las fusiones impropias en el
Derecho espaiiol», en Estudios juridicos en homenaje a Joaquin Garrigues, 111, Ma-
drid, 1971, pdgs. 481 y ss.
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mente ‘se encontrardn para conectar el desplazamiento de la gestién so-
cial con una financiacién suficiente para sacar a la sociedad de su situa-
cién de crisis, reducen, en efecto, el interés prdctico de esta via de re-
cuperacién, aunque su licitud no parece, ciertamente, ofrecer duda en
nuestro ordenamiento (53). Distintas son las cuestiones que suscita la se-
gunda de las férmulas enunciadas, en la que, con independencia de los
problemas de cardcter general que suscita el arrendamiento de empresa
en nuestro Derecho (54), habrd que tener en cuenta los que especifica-
mente plantea la celebracién de este contrato cuando la titularidad de la
empresa arrendada corresponde a una sociedad anénima. El estudio ri-
guroso de esta cuestién exigiria una amplia consideracién de los temas
relativos a la capacidad de la sociedad, la competencia de los Grganos
sociales y el cambio de objeto, que desbordan notoriamente los limites
de este trabajo. Parece oportuno, no obstante, cerrar nuestra exposicién
con algunas reflexiones apoyadas en la estimable elaboracién que han te-
nido estos temas en nuesira doctrina y jurisprudencia més reciente, y su
aplicacién al supuesto del arrendamiento de la empresa (55).

a) En materia de capacidad de la sociedad como persona juridica,
las dudas que suscita la interpretacién de los preceptos nada precisos de

(53) La circunstancia de que la entidad colaboradora sea una persona juridica
no seria obstédculo para conferirle la administracién de la sociedad en crisis, pues,
frente a lo que sucede en otros ordenamientos, la doctrina espanola se inclina ha-
cia la posibilidad de que la condicién de administrador recaiga en una persona
juridica, atendiendo al hecho de que el Anteproyecto de la Ley de Sociedades Ané-
nimas recogia la prohibicién y fue suprimida en el texto definitivo del articulo 82
(GARRIGUES en GARRIGUES-URfA, ob. cit., 11, pags. 202 y ss.; Ruslo: Curso, cit., pa-
gina 282; PoLo SANCHEZ: «El ejercicio del cargo de administrador de la sociedad
anénima por las personas juridicas», R. D. M. (98), 1965, pags. 230 y ss.; en con-
tra, aunque sin dejar de manifestar sus dudas, GIRON TENA: Derecho de sociedades
andnimas, pags. 351 y ss.).

(54) Véanse Motos Guirao: «El arrendamiento de empresa», en Estudios ju-
ridicos en homenaje a Joaquin Garrigues, 1, Madrid, 1971, pdgs. 481 y ss.; BROSETA:
«El arrendamiento de empresa», en Problemdtica juridica aciual de la empresa, Va-
lencia, 1965, péags. 75 y ss.

(55) Para un desarrollo mas amplio con referencia a las distintas posiciones
doctrinales y a la orientacién de la jurisprudencia, véanse, cntre otros, los trabajos
més recientes de CAMARA: «Representacién de sociedades mercantiles», R. D. N,
1967, nims. LVII-LVIII, pags 223 y ss.; Faus ESTEVE, MARTINEZ SARRION y PRADA
GonzALEZ: El poder de representacién en las sociedades andnimas, 1X Congreso
Internacional del Notariado Latino, 1967; JIMENEZ ASENJO: «Sociedades mercanti-
les. Su capacidad juridica. Administradores de las sociedades andnimas y de res-
ponsabilidad limitada. Facultades y hmitaciones», R D. M., 1968, pags 613 y si-
guientes; LA ViLLa: «Oggetto sociale e poteri di rappresentanza nelle societd su
capitali, con particolare riguardo alle societd spagnole», Riv. Dir. Comm., 1972, p4-
ginas 108 y ss.; GIRON TENA: Derecho de sociedades, |, Madrid, 1976, pags. 203 y
siguientes; ESTEBAN VELASCO: «La representacién de la sociedad frente a terceros»,
en Estudios y textos de Derecho de sociedades de la Comunidad Econémica Eu-
ropea,, Madrid, 1978, pags. 253 y ss.
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nuestro Cédigo Civil (arts. 36, 37 y 38), parecen resueltas por la juris-
prudencia (sent. de 5 de noviembre de 1959 y res. de la D. G.R. N. de
16 de octubre de 1962 y 2 de febrero de 1966) y la doctrina mis moder-
na en el sentido de afirmar la existencia de una capacidad general de la
sociedad. Esta interpretacion, que no estd, ciertamente, libre de reparos,
es, a nuestro-juicio, una interpretacién progresiva, admisible dentro de la
insuficiencia o ambigiliedad de aquellos preceptos del Cédigo Civil, y si-
tda a nuestro ordenamiento en una posicién intermedia entre los siste-
mas de capacidad especial, en los que el objeto social cumple rigurosa-
mente una funcién limitativa de la capacidad juridica de la sociedad (doc-
trina de wultra vires del Derecho inglés tradicional), y los sistemas de ca-
pacidad general en los que el objeto social no constituye méas que un
puro limite interno a efectos de la responsabilidad de los administrado-
res, que ni siquiera opera, por tanto, como limite del poder de represen-
tacién de los 6rganos sociales (sistema alemén). En el conflicto entre el
interés de los socios, més protegidos por la capacidad especial (con inde-
pendencia de las razones de cardcter pdblico que explican el origen del
sistema) y los intereses del trafico, salvaguardados a ultranza con la afir-
macién de una capacidad general que se extiende al funcionamiento de
los 6rganos de representacién en el sentido de entender que, frente a
terceros, su apoderamiento es ilimitado, la disciplina consagrada en nues-
tras Leyes de Sociedades An6nimas (art. 76) y de Responsabilidad Limi-
tada (art. 11), permite incluir a nuestro ordenamiento entre aquellos sis-
temas inspirados en una posicién ecléctica o intermedia, en los que se
acoge la doctrina de la capacidad general de la sociedad como persona
juridica, pero se atenda la proteccién a los terceros, disponiendo que el
objeto social funciona como limite de los poderes de representacién de
los 6rganos de administracién.

Esta solucién, que cuenta, ciertamente, con notables variantes al con-
cretarse en los distintos ordenamientos que se inspiran en ella, pretende
dar una respuesta equilibrada al conflicto de intereses entre los socios y
los terceros, tal como se manifiesta en el tratamiento que merecen los ac-
tos ajenos y los actos incluidos dentro del objeto social. La capacidad ge-
neral de la sociedad permite afirmar que, en el caso de los actos ajenos
al objeto social realizados por los érganos de representacién, no esta-
mos ante un supuesto de incapacidad, que los haria nulos, sino ante una
insuficiencia de poder que acarrea, a mi juicio. la ineficacia del acto, sin
perjuicio de la posterior ratificacién por la sociedad (56). De otro lado,

(56) E! tema de la ineficacia o la anulabilidad del acto es muy discutido. La
discusién se ha generado en buena parte por las dudas que se suscitan entre los
actos que caen ostensiblemente fuera del objeto social (insuficiencia de poder e
ineficacia) v los actos «neutros» en el sentido de que hacen posible el cumpli-
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en relacién con los actos incluidos en el objeto social, el contenido legal
del apoderamiento opera con plena eficacia frente a terceros, de tal suer-
te que cualquier limitacién derivada de cldusulas estatutarias o de acuer-
dos de 6rganos competentes que impliquen alguna restriccién a ese con-
tenido del apoderamiento podréd afectar al dmbito interno de la respon-
sabilidad del érgano que infrinja los limites impuestos a sus facultades,
pero no a la validez del acto y, en consecuencia, a la vinculacién de la
sociedad, frente a los terceros de buena fe, amparados por la rigidez
legal de la ilimitabilidad de facultades en «todos los asuntos pertenecien-
tes al giro o trafico de la empresa» (art. 76 de la L. S. A.).

Por este lado, el tema se desplaza a la interpretacién que merece esta
expresién del «giro o trifico de la empresa», cuestién que también ha
suscitado y sigue suscitando muchas dudas entre nuestros autores (57).
Aun cuando no faltan argumentos para la interpretacién restrictiva de
esta expresion, en el sentido de reducir su alcance a los actos que con-

miento del objeto social aunque directamente no lo realicen (abuso de poder y
anulabilidad). Esta discusién puede incrementarse ahora con la distincién entre los
actos claramente extrafios al objeto social delimitado con toda precisién en los es-
tatutos (inoponibles a la sociedad) y actos que aun siendo extrafios al objeto social
se gencran en sociedades con una formulacién general o imprecisa de dicho obijeto,
en cuyo caso—siguiendo la orientacién de algunos ordenamientos acogida en el De-
recho comunitario europeo—procede la tutela del tercero de buena fe (validez del
acto y vinculacién de la sociedad). Aun reconociendo el mérito de estos esfiierzos
y el interés que puede tener en algunos casos una interpretacién progresiva que nos
acerque al Derecho comunitario, no parece facil, dado el estado actual de nuestro
ordenamiento, introducir un fertius genus (actos «neutros» o actos extrafios al ob-
jeto social en los que debe ser amparado el tercero de buena fe) en el tratamiento
de los actos extrafios al objeto social. La determinacién del objeto como un requi-
sito necesario, con independencia de su mayor o menor amplitud (véanse para este
tema BROSETA: «Cambio de objeto y ampliacién de operaciones sociales en la Ley
espafiola de Sociedades Anénimas», en Estudios juridicos en homenaje a Joaquin
Garrigues, 1, Madrid, 1971, pdgs. 58 y ss.; CAMARA: Estudios , cit., I, p4gs. 600 y
siguientes; GIRON TENA: Derecho de sociedades, cit., pag. 211), no resuelve cierta-
mente todos los problemas de calificacién que la practica ofrece, pero la formula-
cién positiva de las normas sobre representacién de los 6rganos sociales en nuestras
leyes de sociedades y la misma orientacién a que responden hacen dificilmente fran-
queable una interpretacién que introduzca la vinculacién de la sociedad por actos
que excedan del «giro o trafico de la empresa». Otra cosa es, a mi juicio, que para
una adecuacién progresiva del sistema a los intereses del trafico sea posible y acon-
sejable una interpretacién amplia de esta expresién en la que se incluyan no sélo
los actos que hacen una referencia inmediata al objeto como actividad a desarrollar
por la empresa, sino también aquellos otros que indirectamente son necesarios para
el normal desarrollo de dicha actividad (para una exposicién suficiente de las dis-
tintas posiciones y un valioso esfuerzo interpretativo, véase ESTEBAN VELASCO,
ob. cit., pags. 327 y ss.). En atencién a estas consideraciones estimamos que la rea-
lizacién de actos extrafios al «giro o trafico de la empresa» asi entendido deben
ser calificados como supuestos de insuficiencia de poder y, por tanto, como actos
ineficaces frente a la sociedad.

(57) Para una exposicién reciente de las distintas posiciones, véase ESTEBAN
VELASCO, 0b. cit., pags. 324 y ss.
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curren directamente a la realizaciéon del objeto social, nos parece que
nada se opone a configurar la nocién «asuntos pertenecientes al giro o
trafico de la empresa» como referida a todos los actos que, de modo me-
diato o inmediato, estdn conectados con el desarrollo del objeto so-
cial (58). Esta identificacion entre «giro o tréfico de la empresa» y «ob-
jeto social» para delimitar el 4mbito de la representacién orgédnica de las
sociedades, permite acomodar nuestro sistema al criterio que prevalece
en los ordenamientos europeos mds modernos, y resuelve en forma mds
satisfactoria la funcién de proteccién a los terceros que estan ltamados
a cumplir las normas sobre representacidn orginica en el Derecho de
sociedades. Con arreglo a este criterio, hemos de considerar, pues, como
«asuntos petenecientes al giro o trdfico de la empresa» no sélo los actos
que van referidos directamente al desarrollo de la actividad en que con-
siste el objeto social, sino también aquellos otros actos complementarios
que indirectamente estén conectados con la realizacién de dicho objeto;
en otros términos, actos que estén destinados al desarrollo del sector eco-
némico elegido para el cumplimiento del fin social, y que presentan, por
tanto, una relacién de instrumentalidad con el objeto social (compra o
arrendamiento de un local para la instalacién de las oficinas de la socie-
dad, adquisicién de una fdbrica para la elaboracién de sus productos. la
obtencién de un préstamo para la financiacion de su actividad. etc.). De
este modo se desvanecen, a nuestro juicio fundadamente, los problemas
que plantea la distincién entre actos que se refieren directa o indirecta-
mente al desarrollo del objeto social, quedando como tnica linea delimi-
tadora del dmbito legal de la representacién orgdnica la que establece una
diferenciacién entre actos ajenos al objeto social y actos que, de modo
mediato o inmediato, hacen referencia, y han de considerarse incluidos,
en la realizacion de ese objeto. Y es en ese marco en' el que ha de con-
templarse el tema del arrendamiento de la empresa.

(58) La expresion «asuntos pertenecientes al giro o trdfico de la empresa» estd
inspirada—como es sabido—en la de «objetos comprendidos en el giro y trafico del
establecimiento», utilizada en el articulo 286 del Cédigo de Comercio para definir
el d4mbito legal del apoderamiento del factor notorio. Este traslado de la férmula
explica la prolongacién de la discusién sobre su alcance al interpretar los articu-
los 76 y 11 de las Leyes de Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitada;
discusién que se hubiera resuelto, y es de esperar que asi suceda cuando se pro-
ceda a la reforma de dichas leyes, sustituyendo aquella expresién por la referencia
al objeto social. En todo caso—-como tuvimos ocasién de manifestar cn otra oca-
sién—entendemos que para el mismo acotamiento del apoderamiento del factor, tal
como se define en el referido articulo 286 del Cédigo de Comercio, la alusic’)n a
los objetos comprendidos en el giro y trdfico del establecimjento» debe ser inter-
pretada en el sentido de incluir «todos los actos concernientes al establecimiento, es
decir, tanto los actos que tienen una referencia inmediata al objeto dc la empresa
como aquellos otros que son necesarios para el normal desarrollo de la misma»
(véase «Auxiliares del empresario», R. D. M., 1959, I, pag. 283).
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b) Planteada asi la cuestién, hemos de comenzar sefialando que la
decisién acerca de si el arrendamiento de la empresa ha de ser acordado
por la junta o si, por el contrario, ha de incluirse en la esfera de com-
petencia de los administradores, es muy dudosa. La tendencia que se
manifiesta en algunos ordenamientos mas modernos y progresivos en el
sentido de extender la competencia reservada a la junta al arrendamien-
to de la empresa estd mostrando que, a pesar de que la delimitacién de
esa competencia se va concibiendo cada vez més como una competencia
residual en favor de un més auténomo y eficaz funcionamiento del 6r-
gano de administracién, existen ciertos actos que por su importancia y
significacién en la vida de la sociedad, aunque no afecten directamente
a su estructura, quedan sujetos a la decisién o, al menos, a la autoriza-
cién de la junta. Resulta, sin embargo, que en aquellos ordenamientos
en los que—como sucede en el nuestro—Ila junta como érgano soberano
contintia conservando en cierto modo su posicién jerdrquica tradicional,
pero referida a las facultades que no han sido reservadas por la ley o
los estatutos a otros rganos sociales, el hecho de que la ley no aluda al
arrendamiento de la empresa, ni al enunciar los asuntos que reclaman un
guorum especial de asistencia (arts. 58, 84, 113, 134, 143, 150), ni al
fijar la necesaria intervencién de ese 6rgano deliberante en los més varia-
dos asuntos (arts. 15, 32, 38, 47, 50, 71, 75, 80, 83, 93, 96, 108, 151,
152, 156, 161 y 166), deja abierta la posibilidad de estimar que el 6rga-
no de administracién estd facultado para proceder a la celebracién de
aquel contrato de arrendamiento.

En el sistema de distribucién de competencias entre los érganos so-
ciales, que, dentro de su ambigiiedad, se desprende de nuestra ley, se
puede producir asi un cierto «vacio» respecto de aquellos actos en los
que, de un lado, ni la ley ni los estatutos reclaman expresamente la inter-
vencién de la junta, y de otro, no pueden considerarse dentro del 4mbito
de la representacién orgdnica de la sociedad. Entendemos, no obstante,
que, supuesta 1a capacidad de la sociedad, la posicién jerdrquica de la
junta y el sentido que tiene el criterio seguido por nuestro ordenamiento
en orden al d4mbito legal de la representacién orgénica de la sociedad, el
planteamiento correcto de la cuestién es aquel que enunciamos acerca
de si el arrendamiento de la empresa es 0 no un acto extrafio al objeto
social. En este punto es justo reconocer que no faltan argumentos en
favor de la consideracién del arrendamiento de la empresa como un acto
que no implica modificacién del objeto de la sociedad. Se estima, en
efecto, con caricter general, que, supuesta la pervivencia del fin social,
la variacién de los medios o técnicas instrumentales empleadas para con-
seguirlo no tiene méis que una trascendencia secundaria, salvo que la
técnica sea de tal naturaleza que desvirtGe radicalmente aquel fin. Un
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supuesto de esta indole puede plantearse en la hipétesis de sustitucién
de una explotacién activa por una transmisién del patrimonio de la so-
ciedad a otra compafiia, que serd la que en lo sucesivo ejercite la activi-
dad, conservando la ptimera una simple funcién de control mediante la
posesién de las acciones que se reserve en la segunda. Es el supuesto de
transformacién de la sociedad «operativa» en sociedad «financiera»,
ante el cual un notable sector de la doctrina se inclina a pensar que no
constituye un verdadero y propio cambio del objeto social (59).

El supuesto referido es muy distinto y, en cierto modo, més grave
que el de la cesién temporal de la empresa en virtud del arrendamiento.
En este tiltimo caso no se da, en efecto, aquella abdicacién definitiva en
el ejercicio activo de la empresa. Lo que aqui sucede, simplemente, es
que se suspende ese ejercicio. Entendido el objeto, segiin patrocina la
doctrina mis moderna, como una actividad cuyos elementos componentes
pueden ser muy variados (60), cabe pensar que lo que se produce real-
mente en nuestro caso no es la sustitucién o el cambio de una actividad
por otra, sino solamente una sustitucién del sujeto que ejercita dicha
actividad, permaneciendo ésta inmodificada; en otros términos, la mo-
dificacién o sustitucién no se refiere al objeto ejercitado. sino al sujeto
que lo ejercita (61).

En contra de esta orientacién, otro sector de la doctrina ha estimado
que la paralizacién del ejercicio directo de la actividad y su sustitucién
por el goce estdtico del arrendamiento implica la desaparicién de la idea
de colaboracién para el ejercicio en comin de una empresa como ele-
mento tipico de la sociedad, y, en consecuencia, la degradacién de dicha

(59) En la doctrina italiana, que ha dedicado especial atencién al tema, véanse
en este sentido GRAZIANI: «Si una societd per azioni posse prestare garanzie per
altra societd qualora tale prestazioni non sia prevista nell’oggeto sociale», Riv. Dir.
Civ., 1965, 1, pégs. 36 y ss.; GUERRA: La societd di participazione, 1957, pag. 51 y
siguientes; FRE: Societd por azioni, Bolonia-Roma, 1972, p4gs. 284 y ss.; en contra,
pot estimar que aquella transformacién implica un cambio sustancial del objeto
social, requiriendo, por tanto, la adopcién de acuerdo en Junta general extraordi-
naria con las formalidades y mayorias previstas para este caso por la Ley (FERr1:
La societd, Torino, 1971, pégs. 660 y ss.). La doctrina y la jurisprudencia francesas
parecian inclinarse también hacia la estimacién de esta operacién ccmo un acto
de competencia del érgano de administracién en cuanto no implica, salvo disposi-
cién contraria en los estatutos, un cambio de objeto social (vid. RODIERE: «Group-
ments et société en droit francais», en Evolution et perspective du droit des sociétés,
Milano, 1968, pag. 399.

(60) Véase CaSELLI: Oggeto sociale e atti ultra vires, Padua, 1970.

(61) Véase en nuestra doctrina GARRIGUES, quien al examinar la nocién del cam-
bio de objeto excluye del mismo el supuesto en que la sociedad, en lugar de ejercitar
directamente un determinado ramo de su actividad, cede temporalmente su ejercicio
a otra sociedad mediante un precio fijo de alquiler o mediante una participacién
proporcional de los beneficios (Comentario.. , cit., 11, pdgs. 353 y ss., recogiendo
la opinién y los ejemplos de DonaDIO: [l recesso del socio per modifiche statutarie,
Milén, 1940, pég. 61).
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sociedad al plano de la simple comunidad, dirigida al mero disfrute es-
tatico del arrendamiento que arroja la explotacién de los bienes inicial-
mente puestos en comtin, produciéndose, en definitiva, un supuesto de
disolucién anticipada (62). Esta conclusién peca quizd de un excesivo
formalismo, y obstaculiza, sin suficiente justificacién, el recurso al arren-
damiento en aquellos supuestos en los que, como sucede en los casos
de crisis de la sociedad que aqui contemplamos, se recurre a la opor-
tuna reduccién del capital y al posterior arrendamiento de la empresa,
precisamente para evitar la disolucién de la sociedad. Si lo que se pre-
tende con ese arrendamiento es evitar la disolucién, permitiendo el me-
jor ejercicio de la actividad y el cumplimiento del fin social al término
o resolucién del arrendamiento, parece aconsejable facilitar el recurso
a una férmula que no encuentra obsticulos legales insalvables y tiende
justamente a la conservacién de la empresa. Como se ha sefialado, con
razén, el arrendamiento, en si y por si, no puede interpretarse como una
disolucién anticipada de la sociedad (lo que conduciria a la necesidad
de su liquidacién), implicando tan sélo la voluntad de no ejercitar direc-
tamente la actividad social durante la duracién del arriendo; en conse-
cuencia, la sociedad sigue viva, y vivos siguen los érganos, produciéndo-
se solamente la suspensién de la actividad social (63). El mismo hecho
de que en algunos ordenamientos modernos se incluya expresamente el
arrendamiento de empresa entre los supuestos de competencia reservada
a la junta, muestra muy claramente la legitimidad y utilidad de una fér-
mula como solucién compatible con la permanencia de la sociedad y que
pueda facilitar la conservacién y el desarrollo de la empresa.

No parecen, pues, ser éstas las dificultades que se encontrardn para
proceder al arrendamiento de la empresa por parte de la sociedad. En
relacién con nuestro ordenamiento vigente, la discusién seguird centrada,
pues, en el tema relativo a la inclusién o no del arrendamiento de la
empresa entre «los asuntos pertenecientes al giro o trafico de la empre-
sa», como dmbito legal de la gestién y representacidén de los administra-

(62) Véase AULETTA: «Affitto di azienda sociale. Transformazione di societd in
communione», For. Ital., 1948, 1, pags. 351 y ss.; ZANELLI: La nozione di oggelo
sociale, Milan, 1962, pag. 281, nota; FLrri: Delle societd, Bolonia-Roma, 1968, pé-
gina 63. Ha de advertirse no obstante que esta doctrina sobre la disolucién antici-
pada de la sociedad va referida solamente a los casos en que el arrendamiento de
la empresa se hace por una duracién no inferior a la establecida para la sociedad.
Pero nos parece que tampoco en estos supuestos se debe hablar de disolucién an-
ticipada, pues, independientemente de las vicisitudes que puede sufrir el arrenda-
miento de la empresa hasta el término de l1a sociedad, las razones expuestas en el
texto son igualmente vilidas para estimar que la disolucién de la sociedad no se
produce en el momento en que se concluya el arrendamiento de la empresa, sino
al término de la sociedad. :

(63) FERRARA: Gli imprenditori e la societd, Milan, 1971, pag. 200, nota,
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dores. Si esa expresién se refiere al objeto social, entendido como acti-
vidad a desarrollar, y en esa misma medida, como medio o instrumento
para hacer posible el cumplimiento del fin econémico perseguido por la
sociedad, no es posible ignorar que, en caso de arrendamiento de la
empresa, la sociedad arrendadora suspende, ciertamente, de modo tem-
poral el desarrollo de la actividad propia del sector econémico acotado,
pero durante ese tiempo contintia cumpliendo el fin econémico de la
sociedad a través de una actividad distinta, que queda reducida a su
actividad como sociedad arrendadora. La autonomia juridica y econémi-
ca del arrendador y el arrendatario exige dar una explicacién comple-
mentaria a la suspension de la actividad, originariamente desarrollada
por la sociedad, durante el tiempo de duracién del arrendamiento; y en
este sentido, si la realidad ha de imponerse a la ficcién, no es facil eludir
la modificacién que el arrendamiento de la empresa introduce en la so-
ciedad desde el punto de vista de su objeto.

La nocién amplia del ambito legal de la representacién de los admi-
nistradores, tal como ha sido expuesto anteriormente, no parece que
pueda alterar tal conclusién. El arrendamiento de la empresa no puede
ser considerado, a nuestro juicio. como un acto que estd conectado in-
directamente con la realizacién de la actividad a desarrollar en que
consiste el objeto. No se produce aqui aquella relacién de instrumentali-
dad con el objeto social a que antes aludiamos, porque no se trata de
un acto destinado al desarrollo del sector econémico elegido para el
cumplimiento del fin social, sino, mds bien, de un acto dirigido a la
supensién temporal de la actividad en ese sector econémico, que viene
a ser sustituida por la simple actividad como sociedad arrendadora (64).

(64) Es este criterio del destino del acto y la relacién de instrumentalidad con
la actividad a desarrollar el que, a nuestro juicio, debe prevalecer a la hora de
decidir en nuestro ordenamiento si estamos ante un acto extrafio al objeto social
o de un acto incluido dentro de él. Habr4 que estar, pues, al objeto determinado
en los estatutos. Si, como sucede frecuentemente, el ambito de la representacién
conferida a los administradores no incluye el arrendamiento de la empresa, estare-
mos ante un acto extrafio al objeto social sometido al acuerdo de la Junta. No se
trata entonces de un tema de limitacién de facultades de los administradores dentro
del objeto social, que no afecta a la validez del acto y la vinculacién de la sociedad
y si s6lo a la responsabilidad de dichos administradores en la esfera interna. Si el
acto es extrafio al objeto social se producird, como antes deciamos, una insuficiencia
de poder que acarrea la ineficacia del acto, sin perjuicio de la posterior ratificacién
por la sociedad (véase en este sentido la Resolucién de la Direccién General de
Registros y del Notariado de 16 de octubre de 1964, y para un comentario de la
misma y del estado de nuesira jurisprudencia sobre el tema, JIMENEz ASENJo,
ob. cit., pags. 613 y ss.; LA VILLA, 0b. cit., pags. 120 y ss.).

No se nos oculta que, determinado el sector econémico propio de la actividad
de la sociedad, los estatutos pueden incluir entre las facultades del érgano de ad-
ministracién la del arrendamiento de la empresa. En un sistema como el nuestro
en el que la determinacién de esfera de competencia de 1a Junta y del 6rgano de
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Si se acepta este planteamiento, habrd que convenir en que, en el caso
de que los estatutos de la sociedad no incluyan explicita o implicitamen-
te la posibilidad de que los administradores puedan proceder al arren-
damiento de la empresa, estaremos ante un supuesto de modificacién
de los estatutos que requerird acuerdo de la junta constituida con el
quorum especial previsto para estos casos (arts. 58 y 84 de la Ley de
Sociedades Anénimas).

Miés dudas suscitaria la posibilidad de ratificacién del acto por Ia
junta (o de la confirmacién para los que estiman que se trata de un acto
anulable), pues en este caso cabe, en efecto, mantener la necesidad de
un acuerdo unanime de los socios en atencién al interés tutelado con la
delimitacién del poder de los representantes por el dmbito del objeto
social mencionado en los estatutos, o cabe estimar que en ese supuesto
estarfa justificada y seria suficiente la adopcién del acuerdo en junta
constituida con los requisitos previstos para la modificacién de estatu-
tos (65). Esta ltima solucién seria, sin duda, la mds operativa, pues.
de un lado, no se pueden olvidar las dificultades, por no decir la impo-
sibilidad préictica de un acuerdo unanime, sobre todo en las grandes so-
ciedades, y de otro lado, puede resultar desmedido en relacién con un
solo acto no dar més alternativa que la de proceder a una modificacién
de estatutos con todos sus requisitos y formalidades, o la de la ratifica-
cién con acuerdo undnime. Pero nos parece que, en el marco de proteccién
del accionista establecido por la ley para el caso de cambio de objeto
(parrafo 4 del art. 85), no es féacil mantener la posibilidad de ratifica-
cién por acuerdo ordinario tomado en junta con el quorum de asistencia
previsto para la modificacién de los estatutos, si no se instrumenta o va
acompafiado también del derecho de separacién del accionista que no
haya votado a favor de! acuerdo.

¢) Los problemas que suscita el tema planteado, y que se repro-
ducen en supuestos de la misma envergadura en relacién con la estruc-
tura y el funcionamiento de la sociedad, aconsejan, a nuestro juicio, disi-

administracién se produce—como hemos visto—con cierta ambigiiedad, y en el
que falta, por tanto, una precisa determinacién de la competencia reservada a la
Junta por razén de la trascendencia o importancia de ciertos actos en la estructura
de’la sociedad, el tema expuesto debe contemplarse también a la luz de la doctrina
del objeto social para entender, en definitiva, que el arrendamiento de la empresa
implica el otorgamiento de una facultad para cumplir el fin social, ya sca mediante
la realizacién de la actividad propia de un sector econémico, ya sea mediante la
sustitucién temporal de esa actividad por la que es propia de una simple posicién
de arrendadora. '

(65) Véanse en favor de una y otra posicién, respectivamente, ESTEBAN VELASCO,
ob. cit., pags. 331 y ss., y CAMARA: Representacién de sociedades mercantiles, cita-
do, pégs. 244 y ss. ' ) '
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par las dudas en los trabajos de reforma de la ley, siguiendo aquella
tendencia que predomina en el Derecho comparado més moderno (66),
que, en definitiva, viene a desplazar el tema del cambio de objeto social
al de la competencia de los 6rganos, estableciendo expresamente una dis-
tribucién de competencias de los 6rganos de la sociedad. Esa tendencia
muestra, en efecto, la conveniencia de ampliar el dmbito legal del apo-
deramiento del 6rgano de administracién o direccién de la sociedad, pero
reservando a la competencia de la junta, ya sea integramente ya sea
—como parece imponerse para el arrendamiento de la empresa—por via
de autorizacién, aquellos actos que por su importancia o trascendencia
en la vida de la sociedad o la estructura econdmica de la empresa deben
contar con el acuerdo de este érgano fundamental de la sociedad. De
este modo, no sélo se resuelven con mayor claridad los problemas de
competencia de los Grganos, sino que se separa convenientemente la mo-
dificacién de los estatutos de otros actos, como el arrendamiento de la
empresa, y se proporcionan soluciones més oportunas en orden al acuer-
do de celebracién o de autorizacién para concluir estos actos o contratos.

AURELIO MENENDEZ MENENDEZ

Catedratico de Derecho Mercantil
en la Universidad Auténoma de Madrid

(66) Véase por su especial significacién el articulo 83 del Proyecto de Estatuto
de la Sociedad Anénima Europea.
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I. INTRODUCCION

HipOTESIS DE ESTUDIO

a) 1. Este estudio se refiere, por hipdtesis, a la venta por el

propietario, no poseedor, de una cosa determinada; aunque, ante un
caso real, pueda ser la sentencia judicial la que resuelva si se trata de
cosa propia, no poseida por el vendedor, o de cosa ajena.
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En el Cédigo Civil espafiol se entenderd por propietario no poseedor
al propietarioc que no tiene la posesién de la cosa, ni la posesién como
hecho (incluida la del art. 461 C. C.), ni la posesién como derecho,
sea mediata, sea civilisima (art. 440 C. C.), sea incorporal o ideal (ar-
ticulo 460, 4.°, C. C. antes de transcurrir el afio) (1).

2. El supuesto estudiado implica la existencia de un tercero po-
seedor, en concepto de duefio, usucapiente (2).

b) El tema es de gran interés, tedrico y practico, en particular para
las funciones notarial y registral (3), y en la doctrina espafiola no ha
sido objeto de un estudio especifico, por lo que parece conveniente con-
siderarlo con cierta atencién, aunque no se pretenda agotar ahora toda
su problemaitica, porque estd intimamente relacionada con otras cues-
tiones, unas muy generales, otras mds concretas, a las que se dan so-
luciones, histéricas y actuales, doctrinales y normativas, muy diversas
y controvertidas, que en principio sélo cabe apuntar en cuanto condi-
cionantes, aunque la dificultad de verificar algunas opiniones y normas
justifique la transcripcién de textos extensos, en atencién a la mayor
objetividad del andlisis y de las conclusiones, siempre sometidos a cri-
terios més autorizados (4).

2. SISTEMAS LEGISLATIVOS EXAMINADOS

Entre los ordenamientos juridicos europeos continentales actuales
con antecedentes en el Derecho romano, fundamentalmente existen tres
sistemas de transmisién, por venta, de la propiedad: el del consenti-

(1) Segin la terminologia de ALBADALEJO: Derecho civil, tomo 11I, vol, 1,
2. ed., 1976, pag. 37.

(2) Por hipétesis, se excluye el supuesto de venta de cosa propiedad del ven-
dedor que no es poseida, ni por él, ni por el comprador, ni por un tercero.

Asimismo, se excluye el supuesto de cosa inmueble no identificable a efectos de
ejercicio de la reivindicatoria: fincas con descripcién antigua y situacién dudosa o
en arenales, montes, etc.

(3) El temario de las oposiciones entre Notarios publicado en el Boletin Oficial
del Estado del 5 de junio de 1979 dedica un tema entero (el tema 5 de Derecho
civil) a la cuestion que aqui se examina y otras conexas.

(4) Sobre métodos de investigacién, pandectismo alemdn, neopandectismo ita-
liano, importancia de los conceptos juridicos, libros sobre conceptos (libros sobre
libros) y libros sobre exégesis de instituciones y consideracién a la realidad, ver
notas criticas de C. B. al libro de RoceL Vipe (Carlos) La compraventa de cosa
jutura, Bolonia 1975, en Anuario de Derecho civil, 1977-1V, pig. 1141 ss.

Pese a las objeciones que puedan hacerse, se estima que en muchas ocasiones
y pasajes resulta mds interesante la cita literal de textos que la simple referencia
comentada, para su mejor comprensién, e incluso, para suplir glosas innecesarias
para el lector o, acaso, deformantes del preciso sentido del texto citado.
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miento (francés), el de transmisién abstracta (alemdn) y el del titulo y
el modo (espariol) (5).

En principio, cada uno de ellos resuelve el problema que es tema
de este estudio, el de la falta de posesién por el vendedor, de modo
distinto, congruente con su principio fundamental y con una peculiar
génesis histérica, normativa y doctrinal.

El andlisis de cada uno ha de considerar la cuestién de la transmi-
sion de la propiedad, es decir, si el comprador puede reivindicar como
propietario o ha de reivindicar el vendedor, frente al tercero poseedor, y
la cuestién del incumplimiento por el vendedor de su obligacién de
entregar la cosa, es decir, si el comprador puede reclamar, por incum-
plimiento de contrato, la indemnizacién correspondiente o, incluso, la
resolucién de la compraventa, frente al vendedor no poseedor.

I1. SISTEMA TRANSMISIVO FRANCES

1. DERECHO FRANCES

a) Segin el Cédigo Civil francés de 1804:

1. «El vendedor tiene dos obligaciones principales: la de entre-
gar y la de garantizar la cosa que vende» (art. 1.603).

2° «La obligacién de entregar la cosa se perfecciona por el sim-
ple consentimiento de las partes contratantes. Convierte al acreedor en
propietario..., aunque la tradicién no haya sido hecha...» (art. 1.138).

«La propiedad de los bienes se adquiere y transmite... por efecto
de las obligaciones» (art. 711).

Asi, el vendedor estd obligado a entregar la cosa, es decir, a trans-
mitir la posesién de la cosa al comprador. Pero éste ya es propietatio,
desde la perfeccién de la compraventa, por el consentimiento de las
partes contratantes, sin més requisitos (salvo excepciones).

(5) Max KASER, el gran romanista, catedrético de la Universidad de Hamburgo,
en su conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado, el 10 de
marzo de 1961, sobre el tema «Compraventa y transmisién de la propiedad en el
Derecho romano y en la historia de la dogmdtica moderna», que reelaborada y con
abundantes citas doctrinales se publicé en los Anales de la Academia Matritense
del Notariado, tomo XITI, 1962, p4g. 568 y ss., decide (p4g. 582) «renunciar a en-
trar detenidamente en la intrincada y, en parte, poco estudiada evolucién de la
Edad Media y Moderna, evolucién que va desde la Glosa hasta la doctrina moder-
na, pasando por los comentaristas, los humanistas y la escuela del Derecho natu-
ral», es decir, «pasar por alto las etapas intermedias» y examinar especialmente las
codificaciones modernas de mayor importancia, con su peculiar génesis histérica,

4



278 ESTUDIOS

La entrega se rige por numerosos articulos (1.604 a 1.624) y, a me-
nudo, redundantes, aunque, por otra parte, omitan una gran cantidad
de extremos de la mayor importancia. Dicha entrega puede entenderse
realizada o cumplida simultdneamente con la perfeccién contractual
cuando puede ser aplicado el constituto posesorio o la traditio brevi
manu. En otro caso serd ulterior.

b) En el antiguo Derecho francés, si, por cualquier motivo, el ven-
dedor no estaba en posesién de su cosa en el momento de la venta, por-
que dicha cosa era poseida por un tercero, se insertaba en el contrato
una clausula accesoria de cesién de la accién reivindicatoria.

Con el Cdédigo Civil, si la cosa no estd en poder del enajenante en
el momento de la transmisién de la propiedad, no hay necesidad de ha-
cer al adquirente cesién de la accidén reivindicatoria (6). En tal caso,
el comprador podrd reivindicar la cosa de poder de quien la tenga,
puesto que es propietario, pero ademas podrd alegar incumplimiento de
contrato contra el vendedor en cuanio a la obligacién de entrega, acu-
diendo, a falta de precepto especifico, a las normas sobre incumplimien-
to de obligaciones reciprocas (7).

Queda sin efecto la aplicacién de la teoria de la cesién de la accién
reivindicatoria a efectos de la adquisicién del dominio. Ya no requiere
una consideracién doctrinal especial la falta de posesién del vendedor,
que sélo implica una cuestién sobre el cumplimiento de la obligacién
de entregar o transmitir la posesién, no sobre la transmisi6n de la pro-
piedad.

¢) El Cédigo Civil francés modifica el sistema tradicional del ti-
tulo y el modo, segtin la orientacién de la Escuela de Derecho Natural,
de los siglos xv1i y xvii, haciendo prevalecer el consentimiento trasla-
tivo del titulo y prescindiendo del modo o tradicién como requisito de
la transmisién de la propiedad, que usualmente quedaba inoperante,
frente a la voluntad de las partes contratantes, mediante la combina-
cién de la cldusula de desaissine-saissine (equivalente a la cldusula bo-
lofiesa de constituto posesorio) y de la clausula de cesién de acciones.

En este sistema se basaba, por inspiracién de FLORENCIO GARcia
GoOYENA, el Proyecto de Cédigo Civil espafiol de 1851, que no llegé a
prevalecer sobre el sistema tradicional del titulo y el modo en la Ley
Hipotecaria de 1861 y luego en el Cédigo Civil de 1889.

(6) CoLIN vy CarITANT: Curso elemental de Derecho civil. Trad. esp. 1923,
tomo 11, vol. 2, pags. 1011 y 1012.
(7) CoLIN Y CAPITANT: ob. cit.. pag. 82.



ESTUDIOS 279

2. DERECHO ITALIANO

En cambio, el Cédigo Civil italiano de 1865 sigue el precedente mo-
dificador francés, que se mantiene en el vigente Cédigo de 1942, pero
ahora con un significado claro de contraposicién al Cédigo Civil ale-
méan de 1896-1900, después de que la doctrina italiana ha podido con-
trastar, histérica y conceptualmente, ambos sistemas y sus resultados
pricticos. De aqui el gran interés de la explicacién conceptual del
sistema en la doctrina italiana.

a) Segin el Cédigo Civil italiano de 1942:

1.° «Las obligaciones principales del vendedor: entregar la cosa
al comprador; hacerle adquirir la propiedad de la cosa o el derecho, si
la adquisicién no es efecto inmediato del contrato; garantizar al com-
prador de la eviccién y de los vicios ocultos de la cosa» (art. 1.476).

2° «En los contratos que tienen por objeto la transferencia de
la propiedad de una cosa determinada, la constitucién o la transferen-
cia de un derecho real, o bien la transferencia de otro derecho, la pro-
piedad o el derecho se transmiten y se adquieren por efecto del con-
sentimiento de las partes legitimamente manifestado» (art, 1.376), si la
cosa es propia del vendedor (hipétesis de este estudio), no ajena, salvo
pacto de reserva de dominio.

b) Para el Cédigo italiano, el contrato de compraventa, por su
contenido y efecto final, es un contrato traslativo o con efectos reales,
que transmite el derecho de propiedad de una cosa u otros derecho, a
cambio de una suma de dinero, de un precio (8).

1. Ahora bien, el contrato de compraventa transmite el derecho
de propiedad de la cosa del vendedor (propietario) al comprador, inme-
diatamente, por si solo, sin necesidad de la entrega de la cosa ni de pago
del precio, si la cosa es determinada y si al contratar no se ha decla-
rado la voluntad de quc la propiedad se transmita en otro momento; el
vendedor poseedor, antes de la entrega, detenta la cosa en nombre del
comprador,

Las obligaciones de entregar la cosa y de pagar el precio son coerci-
bles, en el sentido de que cualquiera de las partes, en ejercicio de una
sentencia de condena que ordenc la entrega de la cosa o el pago del
precio, pueden lograr el cumplimiento coactivo de la voluntad ya mani-
festada al contratar (aunque, posteriormente al contrato, cambie la vo-

(8) MEssINEo (F.): Manuale di Diritto Civile e Commerciale, 8° ed., 1952,
volumen 3, 1, pégs. 51 y ss., y vol. 2, 1, pégs. 310 y 337.



280 ESTUDIOS

luntad de cualquiera de las partes), obteniendo la posesién de la cosa
por actuacién del agente ejecutivo judicial (9).

2. Pero en algunos casos el efecto traslativo o real no es inme-
diato, no es simultdneo a la perfeccién del contrato, sino mediato, si-
multdneo a un evento o un momento posterior a la perfeccién. En tales
casos se habla de venta obligatoria, pero en el sentido de que, simulta-
neamente a su perfeccion, no produce el etecto de transmitir el derecho
de propiedad, sino que, por el momento, confiere al comprador un dere-
cho de crédito contra el vendedor para que, en un momento posterior,
le «procure», le «haga adquirir» el derecho de propiedad de la cosa,
aunque sin que se requiera en lal momento un nuevo acuerdo de trans-
misién. Se incluyen los casos de venta de cosa no determinada, de
venta con pacto de reserva de dominio (por ejemplo, hasta el total pago
del precio), de venta de cosa ajena, de venta de cosa futura, y otros.
Esta denominada venta obligatoria es un contrato con efectos reales,
pero pendientes de un requisito de eficacia, concebido como condicio
iuris, de modo que no se requiere un negocio juridico distinto y poste-
rior a la compraventa, determinante del efecto real, aunque no se ex-
cluye que, en la mayor parte de las veces, se requiera un ulterior com-
portamiento unilateral del vendedor para que se produzca el efecto real:
determinacién de la cosa genérica, pago total del precio (cuando es
condicién suspensiva por pacto de reserva de dominio), adquisicién de
la cosa ajena, existencia de la cosa futura, etc. En todo caso, no se
requiere una nueva declaracién de voluntad, porque la voluntad mani-
festada por las partes al perfeccionarse la compraventa es, potencial-
mente, idénea para determinar el efecto traslativo, aunque, en su caso,
se requiera la posterior realizacién de un evento o cumplimiento de un
acto, concebidos como condicio iuris (10).

1. SISTEMA TRANSMITIVO ALEMAN (11)

a) El Cédigo Civil alemén de 1896-1900 (12) distingue como dos
negocios independientes, por una parte, la compraventa (u otro negocio

(9) MESSINEO: 0b. cit., vol. 2, 2, pags. 232 y 242.

(10) MESSINEO: ob. cit, vol. 3, 1, pag. 55.

(11) EnNNEccerus, Kiep y WoLFF: Tratado de Derecho civil, tomo |, vol. 1.
22 ed., 1953; vol. 2, 1" ed.. 1935; tomo II. vol. 1, 2* ed., 1954; vol 2. 1. ed.,
1935; tomo III, vol. 1, 32 ed., 1971; vol. 2, 1. ed., 1937. Apéndice C. C. alemdn,
1955. Max KASER: 0b. cit., pags. 585 y ss. ZUMALACARREGUI, TOMAS: Causa y abs-
traccién causal en el derecho civil espafiol Tesis doctoral. Centro de Estudios Hi-
potecarios. Madrid 1977.

(12) Del que se considera a PLANCK como «padre» y a su discipulo WINDSCHEID
como influyente participe en la Comisién de Codificacién.
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causal correspondiente) y, por otra, la transmisién. La transmisién es
negocio dispositivo abstracto, abstraido causalmente; puede transmitir
la propiedad aunque la compraventa causa no sea vilida y eficaz.

El vendedor estd obligado a proporcionar al comprador la propiedad
de la cosa (13) vendida y, ademds, a entregar al comprador la cosa
vendida, mueble o inmueble (14).

1. La transmisién de la propiedad de una cosa (corporal) se fun-
damenta en el acuerdo real, convenio dirigido al traspaso de la propie-
dad (par. 873. para los inmuebles, y 929 para los muebles), comple-
mentado con un requisito para asegurar la publicidad, integrando aquél
y éste el denominado contrato real, Para la cosa inmueble, ademds del
acuerdo, se requiere la inscripcién en el Registro. Para la cosa mueble,
ademds del acuerdo, se exige la entrega o tradicién, esto es, que se
transmita la posesién inmediata. Sin embargo, el principio de la entre-
ga o tradicién presenta excepciones. tantas que los civilistas alemanes
discuten sobre si tiene verdadera vigencia o. méds bien, rigc el princi-
pio del consentimiento o del simple acuerdo real. Se rcfieren, princi-
palmente, a las llamadas formas supletorias de la tradicién: brevi manu
fraditio (par. 929, ap. 2.9). constitutum possessorium (par. 930), cesién
de Ta accién contra el mediador posesotio o de la reivindicatoria contra
el tercero poseedor (par. 931) (15).

2.° EIl vendedor esta obligado a entregar la cosa: entregar consiste
en procurar la posesién inmediata, corporal.

La entrega se verifica generalmente mediante dar y recibir corpo-
ralmente y, en tal caso, es un acto real, expresién de voluntad de una
y otra parte, y no una declaracién bilateral de voluntad. Pero puede
efectuarse mediante simple acuerdo sobre la transmisién de la posesién,
cuando el adquirente estd, sin més, en situacién de ejercer la potestad
sobre la cosa (como, por ejemplo, si se trata de lefia sita en el bosque);
semejante acuerdo, que conceptualmente ha de distinguirse del acuerdo
sobre transmisién dc la propiedad, coincide exteriormente con ella, por
regla general.

b) A la transmisién de la propiedad y a la transmisién de la pose-

(13) Par. 90. Cosas, en el sentido de la ley, son solamente los objetos corpo-
rales.

(14) ENNECCERUS-LEHMAN, tomo 1T, vol. 1. pag. 40 y ss.

(15) Por su obligacién de proporcionar la propiedad, el vendedor debe pro-
potcionar al comprador la cosa libre de derechos de terceros (par. 434) Concreta-
mente, si la cosa mueble ha sido transmitida mediante la cesién de pretensién de
entrega de la propiedad (par. 931) ha de proporcionarla libre de las excepciones
que pueden ser opuestas al comprador, que son las mismas que el tercero tenia
contra el vendedor (par. 986, ap. 2).
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sién de cosa mueble, se ha de referir este tema, respecto al Derecho
alemén.

1. «Para la transmisién de la propiedad de una cosa mueble es
necesario que el propietario entregue la cosa al adquirente y que am-
bos estén de acuerdo en la circunstancia de que la propiedad debe trans-
mitirse» (par. 929, punto 1.°).

El acto de entrega ha de ser expresién de la voluntad de transmi-
tir la posesion y la propiedad, la recepcién ha de ser expresién de la
voluntad de adquirir la posesién y la propiedad.

El acuerdo real, a su vez, no necesita forma, y las més veces se
declara ticitamente: sobre todo, se da regularmente, sin mas, en la
transmisién que sigue al negocio causal; y la préctica judicial deduce,
con razén, la existencia de una declaracién de acuerdo, de la declara-
cién de que la cosa ha sido «vendida y entregada».

2. «Si el adquirente estd en posesién de la cosa, basta el acuerdo
sobre el traspaso de la propiedad» (par. 929, punto 2) para la transmi-
sién de la misma, que implicard acuerdo sobre la transmisién de la po-
sesién. Es la traditio brevi manu.

3 «Si el propietario (vendedor) estd en posesién de la cosa, la en-
trega puede ser sustituida por el hecho de que entre él y el adquirente
(comprador) sea pactada una relacién juridica en cuya virtud el adqui-
rente obtiene la posesién mediata (par. 930). Es el constituto posesorio
tipico. Requiere el asentimiento del comprador, y en éste va implicita,
en la duda, una renuncia a la entrega corporal (16).

4. «Si un tercero estd en posesién de la cosa, la entrega puede ser
sustituida por el hecho de que el propietario ceda al adquirente la pre-
tensién de entrega de la cosa» (par. 931). Segiin M. WoOLFF (17), este
precepto comprende dos supuestos:

Si el enajenante es poseedor mediato, por ejemplo, arrendador, pig-
norante, la enajenacién requiere acuerdo sobre el traspaso de la pro-
piedad y sobre el traspaso de la posesién mediata, cediendo la preten-
sién que corresponde al enajenante por razén del contrato de arrenda-
miento, de prenda, etc. Se cede esta pretensién, no la que deriva de la
propiedad. La transmisién de la reivindicatoria no es requisito, sino
consecuencia del cambio de propiedad. Es un caso de transmisién de
la posesién mediata. Como el constituto, requiere el asentimiento del

(16) Ob. cit., pag. 28, n. 1.

(17) En adelante se sigue la opinién de WOLFF-RAISER: o0b. cit., tomo IlI,
volumen 1, pég. 444 y ss., en el que puede verse la hibliografia sobre opiniones
contrarias en algunos puntos,
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comprador, y en éste va implicita, en la duda, una renuncia a la entrega
corporal.

Si el propietario enajenante (vendedor) no es poseedor mediato, la
propiedad se transmite sin necesidad de que el adquirente (comprador)
adquiera posesién alguna. En este caso, la pretensién de entrega a que
se refiere el pardgrafo 931 es la pretensién derivada de la propiedad o
accién reivindicatoria.

c) Asi, conforme al sistema alemén, el problema de la falta de po-
sesién del vendedor a efectos de la transmisién de la propiedad, res-
pecto de los bienes inmuebles, en cuanto la inscripcidn se considera me-
dio publicitario del acuerdo real, queda eliminado, y respecto de los
bienes muebles, para los que la tradicién es el medio publicitario del
acuerdo real, queda resuelto expresamente por el pardgrafo 931; al
acuerdo (Einigung) se une, en funciones de entrega (Uebergabe), la
cesién de la pretensién de entrega derivada de la propiedad (Abiretung
des Herausgabeanspruch), o sea, la cesién de la pretension real vindi-
catoria (Vindikationcession) que el propietario enajenante tenia contra
el que posee la cosa, para que se la entregase o restituyese (18).

1. En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que «las disposiciones
sobre la transmisién de créditos se aplican oportunamente a la trans-
misién de otros deerchos, en tanto la ley no prescriba otra cosa» (par. 413),
y que, en general, la pretensién (Anspruch) se define, indirectamente,
como derecho—facultad quizé—al disponer que «el derecho de exigir
de otro una accién o una omisién (pretensién) se extingue por prescrip-
cién» (par. 194).

Asi pues, a la cesidn de la pretensién del propietario (cesidon de la
accién real reivindicatoria, tradicional) se aplican Jas disposiciones so-
bre la cesién de un crédito (cesién de accién personal), si la ley no
prescribe otra cosa.

2. «Un crédito puede ser transmitido por el acreedor mediante
contrato con la persona a quien se le transmite (cesién). Con la con-
clusién del contrato, el nuevo acreedor se subroga en la posicién del

(18) Apéndice al Tratado citado, pag. 127, n. 825, del traductor Melén In-
fantes.

El par. 985 del B. G. B. dice: «El propietario puede exigir del poseedor la en-
trega de la cosa.» Segin el traductor, el término «Herausgabe» puede traducirsc
por «entrega» o «restituciény», segln convenga. Se recoge aqui la llamada «Anspruch
auf Herausgabe der Sache» o «Herausgabeanspruch», cuya traduccién es «preten-
sién a la entrega—o restituciSn—de la cosa» o, simplemente, «pretensién de en-
trega». En lineas generales equivale a nuestra accidn reivindicatoria, a la que mejor
llamarfamos «pretensién de reivindicacién» o «prefension reivindicatoria».
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antiguo acreedor» (par. 391), es decir, el crédito se transfiere al acor-
darse la cesidén, el acuerdo de cesién transmite el derecho cedido (19).

La cesién de crédito o pretensién es negocio dispositivo abstracto.

Por lo tanto, el acuerdo de cesién de la pretensién del propietario,
por si solo, transmite el derecho de propiedad; el acuerdo de cesién de
la accién reivindicatoria transmite el derecho de propiedad (conforme
a los pardgrafos 931 y 413) cuando el propietario cedente no es po-
seedor y tiene accidén reivindicatoria (20).

La dogirina alemana opina undnimemente que el derecho de cré-
dito y la pretensién personal se identifican, y toda cesién de la preten-
sibn personal implica la cesién del crédito; pretensién y crédito son
inseparables, incluso por cesién (21).

En cambio, la opinién no ha sido undnime por lo que se refiere al
derecho de propiedad y a la pretensién reivindicatoria, aunque tiende
a prevalecer la opinién de que, si bien el derecho de propiedad no se
identifica con la pretensién reivindicatoria que, en su caso, se deriva de
él. no obstante el derecho de propiedad y la pretensién reivindicatoria
son insepatables, incluso por cesién; no es posible ceder la pretensidn
reivindicatoria sin que, al mismo tiempo, se transmita el derecho de
propiedad (22).

d) 1. No cabe exigir que los interesados, aparte de convenir la
transferencia de la propiedad, tengan que pactar la cesién de la pre-
tensién de entrega derivada de la propiedad, por acuerdo expreso.

En muchos casos se puede suponer existente un acuerdo «ticito» en
este sentido (lo que, en realidad, serd una ficcidn).

(19) La cesién, el acuerdo de cesién, transmite el derecho. En cambio, en el
Derecho comin alemén, antes del Cédigo Civil, segin una opinién (MUHLENBRUCH,
THERING, WINDSCHEID), la cesién (el acuerdo de cesién) no transferfa el derecho.
sino sélo el ejercicio de la accién, es decir, 1a cesién (el acuerdo de cesién) no
afectaba—no transmitia—a la titularidad del derecho, sino sélo al ejercicio de la
accién.

Esta es la cuestién clave del tema de la cesién de acciones.

(20) En el Derecho comifin, anilogamente, seglin aquella opinién (nota ante-
rior), el acuerdo de cesién de la accién reivindicatoria no transmitia la accién rei-
vindicatoria (ni, por tanto, el derecho de propiedad, la titularidad del derecho),
sino el ejercicio de la accién reivindicatoria ajena.

(21) Ahora bien, la cesién de crédito puede tener una finalidad fiduciaria y,
ademds, es posible la llamada autorizacién para el cobro, que no es cesién de cré-
dito, aunque impropiamente se denomina «cesién con efecto limitado», ni tampoco
es un poder, sino un consentimiento para disponer de un derecho ajeno (v. ENNEC-
CeRUS: Tratado, tomo 1, vol. 2, pégs. 384, 387 y ss.).

Ademés, el cedente tiene obligaciones secundarias respecto al cesionario: dar
informes y entregar documentos (par. 402), expedir documento de cesién (par. 403).

(22) Esto sin perjuicio de que pueda convenirse un poder para €l ejercicio de
la acci6n reivindicatoria, que no implica cesién de la accién ni. por tanto. del de-
recho de propiedad. Sobre esto se insistird més adelante.
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Pero esta suposicion no serd posible en todos los casos: P a C enaje-
na la cosa dada por él en comodato a D, ignorando que un cuarto se
la robé a éste. No se puede hablar en este caso de una cesién (expresa)
de la pretensién de propiedad contra el ladrén, puesto que las partes
ni siquiera conocen la existencia de semejante pretensién. No obstante,
la propiedad se transfiere a C y, por esta transmisién, P pierde su pre-
tensién contra el ladrén, contra el cual C obtiene una pretensién de
propiedad.

Asi, pricticamente, la transmisién se realiza por el mero acuerdo
sobre la transferencia de la propiedad.

El pardgrafo 931 viene a decir que la propiedad se transmite, exis-
tiendo acuerdo real, mediante acuerdo de cesién de la reivindicatoria,
implicito, cuando hay un tercero poseedor (23).

2. La transmisién mediante cesién de la pretensién de entrega
derivada de la propiedad no requiere una comunicacién (denuntiatio) al
tercero poseedor, aunque aquélla sea conveniente, dados los términos
del paragrafo 407 (24).

(23) Siendo asi, se estima que la transmisién es posible por el mero acuerdo
cuando nadie tenga la posesién de la cosa; por ejemplo, si la cosa se perdié o si
el ladrén la tir6, pues no cabe pensar en una cesién de pretensiones futuras contra
futuros poseedores.

Obsérvese que este supuesto, de que nadie tenga la posesién de la cosa, no cabe
literalmente bajo los términos del par. 931, que se refiere al supuesto de que un
tercero estd en posesién de la cosa; pero si cabe bajo su espiritu de que cuando
no es posible la entrega la transmisién se realiza por el solo acuerdo de cesién del
derecho.

Realmente, en aquellos casos, se cede el derecho y el cesionario tendrd, como
titular del derecho, las acciones que de él deriven.

La Suma de Rolandino admitia la cesién de pretensiones futuras (ob. cit., pé-
gina 553), como mds tarde WINDSCHEID (v. mds adelante).

(24) La notificacién (denuntiatio) al deudor de la cesién del crédito le impide
ampararse en el desconocimiento de la cesi6én y en las normas que le protegen al
respecto (par. 405-410).

En el Derecho comtn, segin aquella opinién de MUHLENBRuUCH, la notificacién
era requisito complementario del acuerdo de cesién para la transmisién del crédito,
al igual que la interposicién de la demanda por el cesionario o el pago parcial al
cesionatio.

En el Derecho comiin, segin opinién de THERING y WINDSCHEID, la notificacién
al poseedor era irrelevante a efectos de transmisién de la accién y del derecho de
propiedad; a tal efecto, el requisito equivalente era la obtencién de la posesi6n, sin
litigio o mediante litigio.

Actualmente, segtin el par. 407, «el nuevo acreedor debe dejar valer contra si
una prestacién que el deudor efectiie, después de la cesi6n, al antiguo acreedor,
asf como todo negocio juridico que después de dicha cesién sea celebrado en re-
lacién al crédito entre el deudor y el antiguo acreedor, a no ser que el deudor co-
nozca la cesién al realizar la prestacién o al celebrar el negocio juridico.

Si en un litigio hecho pendiente entre el deudor y el antiguo acreedor después
de 1a cesién ha recaido una sentencia firme sobre el crédito el nuevo acreedor debe
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Los derechos que sobre la cosa tenga el tercero poseedor no se per-
judican por la enajenacién (par. 936, ap. 3); asimismo el tercero con-
serva contra el adquirente todas las objeciones que le asistfan frente
al enajenante (par. 936, ap. 2) (25).

3. La propiedad se transmite sin necesidad de que el adquirente
obtenga posesién alguna, Unico caso (con excepcién de la transmisién
de embarcaciones maritimas), en que el Cédigo Civil alemén deja de
exigir la transmisién de la posesién para la transmisién del derecho
de propiedad sobre cosas muebles (26).

Pero la cesidén de la accién reivindicatoria sdlo es suficiente para
entender cumplida la obligacién de entrega, cuando el comprador ob-
tiene efectivamente la posesién en virtud de aquélla o cuando declara
conformarse con la misma (27).

Es decir, en el expresado supuesto de venta con cesién de la accién
reivindicatoria, para entender cumplidas la obligacién de entrega v la
obligacién de transmitir el derecho de propiedad libre de derechos de
terceros, se requiere que el comprador obtenga efectivamente la pose-
sién libre, inmediata y corporal, en virtud de la accién reivindicatoria
o pueda entenderse que declara conformarse con la misma accién rei-
vindicatoria, o sea, conformarse con la venta del derecho que tenga
el vendedor, cualquiera que sea el resultado del ejercicio de la accién.

Esta interpretacién puede considerarse fundada en el caricter dis-

dejar valer contra si la sentencia. a no ser que el deudor haya conocido la cesién
al producirse la litis pendencia».

(25) La transmisién de mercancias, sobre las que se haya expedido un «titulo
de tradicién» (talén de embarque, conocimiento, warrant a la orden) sc regula por
el C. com. (par. 424, 450, 647), conforme al cual para la transmisién es suficiente.
ademds del acuerdo dirigido a la transmisién de la propiedad, la entrega del docu-
mento, de forma que proporcione la legitimacién (endoso para los documentos a
la orden); por lo que no basta la entrega de un «talén de entrega». que sélo auto-
rice para el suministro y recepcién de la mercancia. Pero esto no obsta para trans-
mitir las mercancias con arreglo al par. 931 C. C, es decir, en virtud de ceder la
pretensién de entrega, cosa muy importante para el caso en que si bien se haya
entregado el documento a la orden, no haya sido endosado.

(26) En cambio, en el Derecho comiin aleméan. antes del C. C., segin una opi-
nién (THERING, WINDSCHEID), el acuerdo de cesién de la accién reivindicatoria no
transmitia, por si solo, el derecho de propiedad; se requeria, ademds, la obtencién
de la posesién de la cosa, como ya se ha dicho

(27) ENNECCERUS-LEHMANN, tomo I, vol. 1, 1°® parte, pdg. 45 (pé4g. 28 en 1."
edicién), n. 1. Cf. Juristische Wochenschrift, 1927, 607 (11).

Aungue no lo diga M. WoLFF, en el supuesto de que el vendedor no sea posee-
dor y, por tanto, no pueda entregar corporalmente, ha de considerarse que el ven-
dedor, en todo caso, quiere cumplir cediendo la accién reivindicatoria (serfa ab-
surdo proteger el no querer cumplir), o, més bien, debe querer, mientras que el
comprador puede no querer al enterarse de que la cosa estd poseida por otro. En
este sentido, es 16gico el requerir una cesién de la accién reivindicatoria, sustitutiva
del acto real de entrega, aparte del acuerdo real, en cumplimiento de la obligacién
dec entregar que corresponde al vendedor.
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positivo de la norma del paragrafo 931, antes transcrito. Para la trans-
misién de la propiedad de una cosa mueble, cuando un tercero estd en
posesién de la cosa y el propietario tiene, contra él, una pretensién
reivindicatoria, si vendedor y comprador estdn de acuerdo en que la
propiedad debe transmitirse, la entrega puede ser sustituida por el
hecho de que el vendedor propietario ceda al comprador adquirente la
pretensién reivindicatoria. Es decir, la transmisién requiere un acuerdo
real, normalmente implicito en el contrato causal, pero, ademds, como
suceddneo o sustitutivo de la entrega, un acuerdo de cesién de la reivin-
dicatoria, sin perjuicio de que este acuerdo de cesién se considere, a su
vez, normalmente implicito en el acuerdo real, y puede presumirse
existente, salvo acuerdo en contra. Ahora bien, el acuerdo en contra,
si no es claramente expreso, no podrd aducirse por el vendedor, obli-
gado legalmente a transmitir el derecho y a entregar, de modo que,
practicamente, serd sélo el comprador quien podrd alegar, vilidamente,
la falta de acuerdo de cesién, si decide no reivindicar y alegar incum-
plimiento por el vendedor, sin perjuicio de que si decide reivindicar y
pierde la reivindicacién pueda alegar incumplimiento, al menos pat-
cial, de la obligacién de entregar (28).

e) De todo lo dicho con referencia al Derecho alemédn sobre la
venta de cosa mueble no poseida por el vendedor, conforme al parigra-
fo 931, puede concluirse lo siguiente:

1. El comprador puede ejercitar la reivindicatoria y el vendedor
debe procurar que aquél obtenga la posesi6n, extrajudicial o judicial-
mente.

2. Ahora bien, el no poder obtener el derecho de propiedad y la
posesién libre de terceros sin tener que recurrir a la reivindicatoria, o
el perder ésta, supone incumplimiento del contrato, salvo pacto, sobre

(28) Par. 440: «Si el vendedor no cumple las obligaciones que le incumben se-
glin los pardgrafos 433 a 437 y 439, los derechos del comprador se determinan se-
gtn las disposiciones de los pardgrafos 320 a 327 (sobre los contratos bilaterales).

Si ha sido vendida una cosa mueble y entregada al comprador con el fin de
transmisién de la propiedad, dicho comprador sélo puede exigir indemnizacién por
no cumplimiento a causa del derecho de un tercero que faculta a la posesién de la
cosa, si €] ha restituido la cosa al tercero en atencién a su derecho (eviccién) o si
Ia ha devuelto al comprador o si la cosa ha perecido.

A la restitucién de la cosa al tercero se equipara la circunstancia de que el ter-
cero herede al comprador o éste al tercero, o la de que el comprador adquiera de
otra forma el derecho del tercero o compense a éste.

Si corresponde al comprador una pretensién de restitucién contra otro, basta,
en lugar de la devolucién (al vendedor), 1a cesién de la pretensién» (como en De-
recho comiin),
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todo cuando el comprador desconocia la posesion del tercero. Respecto
a este incumplimiento, puede entenderse que caben dos supuestos:

Si el comprador opta por ejercitar la reivindicatoria y la gana, pue-
de, desde luego, pedir indemnizacién por incumplimiento parcial. Si
la pierde, con mayor razén.

Si opta por no ejercitarla, puede pretender o bien resolver el con-
trato, si no quiere ejercitarla nunca, pues no permitirle la resolucién se-
ria forzarle a ejercitar la reivindicatoria, o bien pedir la indemnizacién,
si no quiere ejercitar la reivindicatoria por el momento al menos, pero
ya que el comprador es propietario y puede reivindicar, sélo hay incum-
plimiento de una de las prestaciones de la compraventa.

De este modo, en el caso, que podriamos llamar normal, de un com-
prador que desconoce la falta de posesién del vendedor, al no serle
entregada la cosa, queda a su opcién o bien ejercitar la reivindicatoria
y pedir una indemnizacién, mayor o menor seglin pierda o gane la
reivindicatoria, o bien, sin ejercitar la reivindicatoria, pedir la resolu-
cién o la indemnizacién por incumplimiento total o parcial sin interés,
pues se transmitié la propiedad, pero no la posesién inmediata corporal.
es decir, el derecho libre de terceros, el ejercicio libre del derecho y de
la posesién.

IV. DERECHO COMUN Y CODIFICACION

1. RECEPCION MEDIEVAL DEL DERECHO ROMANO
Y LA SUMA DE ROLANDINO

Para la finalidad de este estudio, més importante que conocer los
referidos sistemas de Derecho vigente es el considerar cémo se ha lle-
gado a ellos desde el Derecho comin del periodo precodificador, en
cuanto esto ayude a comprender el sistema del Derecho espafiol ac-
tual (29).

a) Segin NUNEz Lacos, en los siglos xi1 y xi11, en Bolonia, la es-
cuela del Derecho de los Glosadores, interpretd todo el Cddigo justi-

(29) Sobre la recepcién en Alemania del Derecho romano y del Derecho cané-
nico y su fusién con el Derecho consuetudinario germdnico para llegar al Derecho
comin o Usus modernus pandectarum (llamado asi desde StyLE, 1 1701), puede
verse el Tratado de ENNECCERUS (tomo 1, vol. 1, ed. 1935, pdg. 6 y ss.).

Pero no ha de olvidarse la adveriencia de Max KASER sobre la insuficiencia dc
los estudios de Derecho medieval (v. supra nota 3).
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niano (30) y difundié su conocimiento en el mundo culto; de todas
partes de Europa fueron atraidos los estudiantes hacia Bolonia, cre-
ciendo su ndmero hasta diez -mil, organizados por naciones (31); se
ensefiaba el Derecho romano como Derecho universal, con vigencia en
todo Occidente, en aquello que no se opusieran los Derechos locales
especiales, fundandose en su valor intrinseco (ratio scripta) y en la con-
tinuacién del antiguo Imperio romano por el Imperio romano de Occi-
dente, mantenido por la Iglesia desde Roma, que se regia por el Derecho
candnico, pero también reconocia o apoyaba al Derecho romano.

Para el estudio de este periodo disponemos de un libro extraordi-
nario, la Suma del Arte Notarial de Rolandino, que revela la realidad
del Derecho vivido por juristas practicos: los Notarios medievales (32).

Desde el siglo x111, su valor universal es indiscutible; su influjo en
los paises latinos ha sido constante, decisivo y trascendental. En Espaiia,
el Cédigo de Alfonso X el Sabio, «Las Siete Partidas», contienen un
formulario casi idéntico al de Rolandino, que las glosas de Rolandino
explican y aclaran... (33).

(30) En la Biblioteca Laurenciana de Florencia se encontré un manuscrito del
siglo vi o vii, el Florentino («Littera Pisuna» de los Glosadores, porque en su época
se hallaba en Pisa), que es, posiblemente, el Unico que se toma en cuenta. El ul-
timo de los glosadores, Acursio (f 1260), refundié las glosas de sus antecesores y
la suya propia en un comentario consecutivo, la Glosa ordinaria o simplemente
Glosa (ENNECCERUS: 0b. cii., pags. 15 y 66).

(31) En 1364 se fundé, por el Cardenal Gu de Albornoz, el Colegio Espanol
de Bolonia o Escuela Albornociana de los Espanoles, que tan brillantemente per-
vive.

(32) Edicién por el llustre Colegio Notarial de Madrid (1950), con ocasién
del Segundo Congreso Internacional del Notariado Latino, de los Comentarios de
Rolandino, insigne Notario de Bolonia, sobre la «Suma del Arte Notaral», titulados
«Aurora», con las adiciones de Pedro de Unzola, Notario de Bolonia, obra que los
modernos llaman «Meridiana», impresa en Vicenza, en 1485. Precedida de un lu-
minoso estudio sobre El documenio notarial y Rolandino (hay edicién separata),
por RAFAEL NUNEZ LAGOs, quien propuso y llevé a cabo la reedicion.

(33) Advierte NUNEz Lacos que «la Suma tuvo sus precedentes, pero sefiald
la cumbre de una evolucién. Los pobres Notarios medievales, en su ingenuo vivir
tradicional, bien vistos, en su beatifica quietud, con la cémoda rutina de cada dia,
se llenaron de cuitas y temores ante la inundacién y estruendo de los romanistas
y de la escuela de Bolonia. Recibir casi de golpe todo el Derecho justiniano y tener
que aplicarlo poco menos que de la noche a la maiiana, en vez de las pocas leyes
y sencillas costumbres anteriores, era para causar terror a todo el que tuviera con-
ciencia de su responsabilidad. La escuela de Bolonia, ya en el cenit dc su prestigio,
habfa mostrado una gran hostilidad contra la legislacién longobarda y la costumbre
en general. Los aprendices podrdan aprender el arte en el despacho de otro Notario.
Pero ¢y los notarios ya en ejercicio? Habfa que renovarse, y por eso los libros de
férmulas, desde el de Irnerio al de Sabatiel, tuvieron un franco éxito. La fama de
Rolandino Tlamé la atencidn de los estudiosos, y pronto se vio requerido para re-
dactar un libro de férmulas. Las férmulas de Rolandino cobraron fama de ser las
maés completas. Cuando aparece la imprenta, un siglo después, se editan un gran
nimero de ediciones de las mismas».
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Rolandino, notario, ya «casi viejo» se dedica a la enseflanza, tiene
catedra y redacta Aurora, probablemente, no antes de 1280, recogien-
do sus explicaciones de clase, siguiendo el método exegético, pero en
vez de estudiar directamente las fuentes legales, su exégesis tenfa por
objeto el tenor literal de las férmulas o Suma (34).

Pedro de Unzola, el discipulo mds directo y principal de Rolan-
dino, completé la Aurora escrita por Rolandino con adiciones o co-
mentarios; pero, en todo caso, diferenciadas del texto del maestro, se
refiere a veces a las opiniones equivocadas del mismo, en vez de eli-
minarlas o suplantarlas, y en todo momento las dos personalidades de
Rolandino y su discipulo aparecen distintas e independientes.

En la Suma se puede estudiar, practicamente, toda la problematica
del tema de este estudio: compraventa y tradicién (sistema del titulo
y el modo), constituto posesorio, doble venta, cesién de derechos y accio-
nes, con algunas referencias a la accién reivindicatoria, etc.

b) Los comentarios de Rolandino, en beneficio del lector, es me-
jor copiarlos, en lo que resulta de interés para el tema, que exponerlos
de otro modo, con riesgo de hacerles perder su viveza y su sentido
cierto. La lectura detenida de algunos fragmentos a retazos ayuda a
conocer someramente la concepcién juridica medieval, y a interpretar
el Derecho espafiol vigente, aunque, naturalmente, sea maés ilustrativa
la lectura directa y total.

1. En primer lugar, ha de considerarse el comentario general al
que llama instrumento de venta simple.

1.1. «Venta es la entrega (datio) de alguna cosa por precio cier-
to; de este modo, compra es aceptacién (acceptio) de alguna cosa por
cierto precio. Porque lo que se dice de uno, que es el dar, se entiende
dicho correlativamente del otro; de la definicién puedes sacar dos con-
secuencias: una por parte del vendedor, que es la entrega (datio) de
la cosa vendida—esto es, la traditio (UNzOLA)—; otra por parte del
comprador, que es el pago del precio...

(34) «Desde que se escribe Aurora hasta que se imprime por primera vez han
pasado cerca de dos siglos. Los manuscritos de Rolandino, de copista en copista,
tendrian, sin duda, muchos errores involuntarios, simples erratas y lapsus calami.
Con la imprenta aparecié el mercado de libros en relativa gran escala y la necesi-
dad de que las obras destinadas a la prictica juridica estuvieran puestas al dia.
Se corrigen los manuscritos, se incluye como texto lo que fue glosa, se sustituye
un texto por otro. Los errores accidentales de los simples copistas, la mayoria de
las veces completamente inocuos, se sustituyen por errores voluntarios, cuando no
por verdaderos fraudes. De aqui que, tratdndose de libros para la préctica del no-
tariado, sean preferibles los impresos antes de 1500, como el referido incunable,
que se reproduce en facsimil y traducido al castellano», fechado en 1485.
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1.2. El vendedor debe entregar (praestare) la cosa—o, lo que es
lo mismo, tradirla (UNzoLA)—. Pero no estd obligado a hacerla propia
del comprador; por més que si fuera propiedad del vendedor tradente,
el dominio se transfiere por aquella tradicién hecha por el vendedor al
comprador. ..

1.3. Dos elementos... integran cualquier venta: cosa o precio.

El nombre de cosa (rei) es general: abarca cosas corporales, esto
es, que por su naturaleza pueden tocarse con las manos, como es «esta
finca», «este vestido»; también cosas incorporales, como los derechos,
- las acciones...

1.4. Las ventas, unos dicen que se hagan por escrito; otros, sin
escritura... Suele practicarse—la escritura—en las ventas de bienes in-
muebles; entre vendedores y mercaderes de bienes existentes en peso,
nimero y medida no se acostumbra a redactar escritura de venta (35).

La venta sin escritura se perfecciona por el solo consentimiento so-
bre la cosa y el precio.

La venta hecha por instrumento, esto es, aquella que reclama se
otorgue seguidamente instrumento, exige el consentimiento y la perfec-
cién final de la misma escritura... como medio de prueba.»

(35) Las ventas de bienes inmuebles solian formalizarse en escritura piblica,
como ahora, a diferencia de las mercaderias. El trdfico mercantil queda, normal-
mente, aparte de la funcidén notarial. Ello no obsta a que los Notarios actien, aun-
que limitadamente, en la documentacién de créditos y de su transmision.

(36) Instrumento de venta simple:

«En el nombre del Senor, amén. En el ano del Sefor.. indicciéon . dia .. An-
tonio DIO, VENDIO y TRADIO por derecho propio a perpetuidad a Conrado, que re-
cibe y compra por si y sus herederos,

una parcela de.tierra labrantia, sita en las pertenencias de San Réfilo, en el
lugar llamado el Rio, que dijo y convino ser de diez tornaturas y sus confines los
siguientes..., etc.;

para HABER, TENER, POSEER Yy HACER a perpeiuidad lo que a éste y a sus herede-
ros les pluguiere en lo sucesivo, con todas y cada una de las cosas que se contienen
dentro de los confines expresados, u otros si los hubiere. con sus entradas y salidas
hasta la via piblica y con todas y cada una de las cosas que tiene sobre si o debajo
de sf, o dentro de si, integramente, y con todo derecho y acci6n, uso ¢ requisicién
que de alguna manera pertenezca a €l de esta o por esta cosa o a la propia cosa.

Por el precio de diez libras bolofesas cada tornatura, precio que alcanza un
total de cien libras boloiiesas; precio que el citado vendedor confes6 y se contentd
haber habido y recibido del propio comprador y que se le habia dado integramente,
pagado y numerado, renunciando sin reservas a la excepcién de precio no dado, no
pagado, no numerado, asi como a todo otro auxilio.

Y el mismo vendedor se constituyé poseedor en nombre del propio comprador
de la citada cosa hasta que hubiere recibido 1a posesién corporal de la misma, y
diéle licencia omnimoda para aprehenderla por su autoridad y retenerla en lo su-
cesivo.

Prometiendo por si y sus herederos al dicho comprador, que estipula por si y
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1.5. Al comentar las cldusulas del instrumento de venta sim-
ple (36), se hacen consideraciones muy interesantes.

«El capitulo IV (de la escritura)—dice UnzoLa—, el relativo a la
traditio rei, se ha de consignar ineludiblemente en la férmula de venta,
ya que la cosa no pasa ordinariamente al dominio del comprador por
el pacto de venta; por ello, aunque uno haya comprado alguna cosa,
no la hace suya antes de la traditio; solamente se le debe; pero consu-
mada la traditio, el dominio pasa al comprador, si quien la entrega era
duefio de la cosa, y si se ha pagado su precio. Luego es preciso que la
escritura exprese que se hizo la tradicién corporal de la cosa o algo
que sea equivalente a la entrega; por ejemplo, que el vendedor diga:
«Me constituyo en poseedor de esta cosa en nombre del comprador».
De esta manera, mediante la escritura, puede probarse que si le tradid
la cosa al comprador, ésta ha pasado a su poder...»

1.6. Mas adelante, dice Rolandino que «irudere tiene una doble
significacién, una propia e impropia la otra. En un sentido significa
tradir (tradere) esto es, transferir su cosa a ofro. La cosa corporal se
puede tradir y tradida por su duefio queda enajenada. Se dice «entrego»
(trado), esto es, «doy transfiriendo»... y tradid, esto es, «dio transfi-
riendo». En otro sentido se toma entregar (tradere) por la induccién a
la posesién o por la misma prestacién corporal de la cosa; por ejemplo,
cuando se dice: «tradi6 la posesién» o el mismo caballo por el freno
o el mismo libro en sus manos...».

Pero adiciona UNzOLA: «no me gusta mucho la interpretacién que
da Aurora a la palabra tradidit (entregd), en cuanto a la primera inter-
pretacién, en la que insinGa que fradere equivale a «hacer la cosa del
que la recibe» o «transferir a otro la propiedad»... Mas, entregar (tra-
dere), como dice la segunda interpretacién de Aurora, es llevar a uno
a la posesién corporal de la cosa, significando el hecho mismo, a saber,

los suyos, no provocar en tiempo alguno pleito o controversia, a él o a sus here-
deros, por la dicha cosa o parte de ella, ni consentirselo al que lo provoque; antes
al contrario, DEFENDER LEGITIMAMENTE de todo hombre y colectividad la cosa ven-
dida, tanto en la propiedad como en la posesién para él y sus herederos, autori-
zarla, desgravarla y haber firmes y ratificadas a perpetuidad la venta antes citada y
todas estas cosas y cada una de ellas arriba escritas, y mantenerlas y no hacer nada
en contra, o proceder por si 0 por otro por razdn alguna o causa de derecho o de
hecho

Bajo la PENA, prometida por estipulacién, del duplo de la estimacién de la cita-
da cosa, habida razén de la mejora que con el tiempo tuviere; y pagada o no la
pena, continden firmes todas y cada una de las cosas sobredichas. Item reparar y
restituirle todos y cada uno de los dafios, expensas e ‘interés’ del pleito y fuera
de él. Y para cumplir firmemente todas y cada una de estas cosas obligé todos sus
bienes, tanto los que tiene como los que pueda tener

Hecho (actum) en Bolonia, en la casa del citado Antonio, presentes Pedro, Ja-
cobo y Andrés, testigos citados y rogados para este fin.»
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la misma induccién a la posesién; por tanto, quién prometié tradir la
cosa, si ciertamente tradi6 la vacua posesién, aunque no transfiera la
propiedad, cumpli6é lo que prometid, como expresamente advierte AzON
en la Suma «De evictione»... Es cierto lo que dice la ley: si estipulamos
que la cosa se entregue (iradi), no se entiende dar la propiedad al esti-
pulador, sino que solamente se le entregue la cosa. Por la entrega
(traditione) hecha de alguna cosa, con causa hdbil para transferir el
dominio, se transfiere éste al que la recibe si el que entrega era duefio;
sin embargo, el hecho de la entrega no es transferencia del dominio,
sino induccién a la posesién... En el instrumento de venta, si la cosa
que se vende y trade estd presente, de modo que el comprador pueda
entrar en su posesion, entonces podemos afirmar... dio, vendié y entre-
g6 (dedit, vendidit et tradidit) y su sentido serd: le llevé a la posesidn.
Pero si la cosa vendida no estd presente cuando se hace la escritura, de
modo que no se realiza la induccién a la posesién, ni aun cuando la
hubiera, entonces... deberia decirse Ilanamente: dio, vendid (dedit,
vendidit) tal cosa, etc.; pero nuestra Suma, en cualquier caso y en
cualquier instrumento de venta, afirma: dio, vendié y tradi6 (dedit,
vendidit et tradidit), aunque la cosa no esté presente cuando se redacta
el instrumento y aunque no se hubiera realizado entrega alguna; pero
quizd obra asi porque interpreta la palabra «tradidé» (tradidit) en el
sentido en el que lo toma Aurora en su primera interpretacién; dio
transfiriendo, esto es, trasladé la propiedad; por tanto, ten presente la
intencién del vendedor, cual es que el comprador aprehenda.la pose-
sién cuando le plazca por propia autoridad y resuelva poseerla en nom-
bre propio. En consecuencia, téngase por entregada la cosa, poséala
el comprador; y el vendedor deje de poseer; y de esta manera pueda
declarar el Notario en el instrumento «tradié» (tradidit), porque la
posesién se traspasé al comprador por aquellas palabras, «me constitu-
yo poseedor» en tu nombre; el vendedor, en efecto, tinicamente la per-
di6 s6lo 4nimo y fue adquirida por el comprador a sabiendas y que-
riéndolo (scienti et volenti). Y de lo dicho anteriormente es evidente
que cuando cl vendedor determiné poseer en nombre del comprador,
el instrumento puede consignar tradié (tradidit) y la cosa es tenida por
entregada; sin embargo, debes saber siempre que doquiera el instru-
mento diga «Fulano tradié», con ello se prueba que la entrega se hizo
porque el instrumento pdblico hace fe de ello, a no ser que se pruebe
lo contrario... Igualmente se exige conocimiento y voluntad en quien
adquiere.

Igualmente observa que es distinto estipular que la cosa se le entre-
gué (no parece estipularse la propiedad) a estipular que se le dé la va-
cua posesién (comprenderd la sola tradicién de la posesion nuda—Iibre,

5
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plena—y no atafie a la propiedad, no presente) o a estipular que se le
dé 1a cosa y se le trada (fradit) la vacua posesién».

1.7. También dice Rolandino que «la materia de la posesion no es
facil ni breve; por lo mismo. los Notarios no la han de estudiar a {ondo;
baste, sin embargo, tomar de ella algunas y pocas nociones, para que,
al menos, no nos tachen de ignorantes de lo que escribimos y decimos...

Posesién corporal es la tenencia de una cosa corporal, concurriendo
el vinculo del corpus, del animus y del ius. Se dice de cosa corporal,
porque solamente se poseen cosas corporales; las incorporales se dice
que cuasi se poseen y cuasi se entregan por tolerancia y uso.

Y por esto se llama con razén tenencia, porque, naturalmente, es
tenida por aquel que corporalmente se apoya en la cosa. Se dice tam-
bién posesion «como la posicién de los pies» (quasi pedum positio).
También se dice: concurriendo el vinculo del corpus, del animus y del
ius, porque estos tres elementos deben concurrir para que se posea en
verdad, a saber: el acto del cuerpo, el afecto del alma y el vinculo del de-
recho. De donde se deduce que es necesaric que se alcance, o con el
cuerpo, o al menos con los 0jos, porque la mayoria de las veces basta
la mirada de los ojos, y el afecto del animus, con la voluntad del tra-
dente. El mismo afecto del animus también es necesario, porque no se
posee solo por el cuerpo, o solo por el alma».

Y dice UnzoLA: «esto es, la posesién no se adquiere por e} solo cuer-
po, ni tampoco por sola el alma; se requieren ambas: cosas; pero con
sélo animo se retiene, en verdad, la posesidén, porque en el Digesto se
lee que aunque la posesiéon no puede adquirirse sélo 4nimo, sin em-
bargo, puede retenerse sélo dnimo...».

Sigue Rolandino: «Mas la posesién se adquiere de muchos modos;
primeramente, por (raditio, esto es, aprehensidon corporal; porque si
alguna persona hédbil me hubiere hecho tradicién de una cosa de su
propiedad, cuya enajenaciéon no estd prohibida, y me la hubiera entre-
gado por causa habil, por ejemplo..., venta.. , yo alcancé la posesidn y
el dominio, aunque se exija el pago del precio de la cosa vendida. Y esta
posesién que la alcanza uno por su cuerpo o al menos por los ojos, con
el afecto del animus y voluntad del que la entrega, es posesién natural
y también se llama civil, esto es, aprobada por el Derecho civil».

1.8. E!l «instrumento de venta que contienc en si algunos pactos
muy utiles», se refiere a la estipulacién de la pena del duplo por causa
de eviccién (37).

(37) Obsérvese que la accidén del duplo por eviccién procede de pacto expre-
s0, no como efecto natural del contrato de compraventa.
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«El vendedor, por Derecho comiin, debe hacer tradicién de Ia cosa
de modo que el comprador obtenga la posesién vacua, esto es, plena...
Esto comprende dos cosas: que la cosa no se le pueda quitar por sen-
tencia del juez (no seria plena), que ninglin otro la poseyere antes que
él (entonces no era vacua).

Si otra persona estuviera en posesion de la cosa, se le debe recla-
mar, De otra forma seria incomprensible que se hubiera efectuado la
tradicién. Por lo tanto, el comprador—que no recibié la posesién o la
perdié por interdicto—podrd accionar por la ex empto contra el ven-
dedor, por su interés (danos y perjuicios), por razén de posesién no va-
cua, pero no pedir el duplo, aunque se trate de cosa preciosa, porque
no se declara la eviccién de la cosa, sino de su posesién, segtin dice
AZON.

Para que se incurra en la pena del duplo estipulado, no olvides, en
primer término, que es necesario que la cosa se hubiere entregado al
comprador y después se haya declarado evicta..., segin AzéN, Huco,
ACURSIO.

En cambio, otros dijeron que procede la accién del duplo por la
eviccién, declarada evicta la cosa, aun antes de su fraditio, pero des-
pués de la venta.»

1.9. Respecto a la aplicaciéon del mds tarde denominado sistema
del titulo y el modo, en los supuestos de que el efecto traslativo esté
condicionado suspensiva o resolutoriamente, ya se planted en tiempo de
los glosadores.

Rolandino dice que «dos son los pactos accidentales con nombre
propio que suelen mediar en las ventas, a saber: pacto de ley comisoria
(legis commisoriae) y el pacto de adicién a plazo fijo (pactum adicctio-
nis in diem)..., o sea, pacto de «puja» in diem... Observa que en los
pactos de la ley comisoria y de puja in diem, llegada la resolucién de
la venta, se le concederd unas veces al vendedor la reivindicacién para
recuperar las cosas vendidas bajo tales pactos; otras veces no podra
actuarse por reivindicaci6n, sino por accién derivada del propio con-
trato.

En efecto, si dijo: «Vendo tal cosa por ciento»; si el precio no se
pagd dentro del plazo sefialado o si otro present6 mejor oferta, la cosa
queda incomprada. En este caso, no habiéndose pagado el precio ni
habiéndose presentado mejor oferta, el dominio vuelve al vendedor,
que puede reivindicarla como suya.

¢ C6émo el vendedor se constituye duefio sin la tradicién? El dominio
se le habia transferido al comprador por la fraditio. (C6émo, pues, por
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un solo pacto vuelve a él cuando los dominios no se adquieren por el
solo pacto?

Se ha de responder que hay algo especial en los pactos de la ley
comisoria y de puja in dient y en algunos otros casos»,

1.10. En cuanto al «Instrumento de promesa de venta o reventa de
una cosa al mismo que antes la vendié», es de gran interés lo que dice
Rolandino a propésito del pacto de retrovender... «Llegada la condi-
cién, Antonio devuelve a Conrado el precio, y Conrado debe devolver
y hacer retradicién de la misma cosa al propio Antonio, de igual ma-
nera que a Conrado se le transmitié el dominio por la tradicién de la
cosa y el pago del precio. De esta misma manera, el mismo Conrado
debe retransmitir el dominio por fraditio a Antonio (38); no basta si
sélo le cede los derechos, como algunos pretenden en este caso, porque
la cesién no es un medio de transferir el dominio de una cosa corpo-
ral (39), ya que la tradicién es el modo de transferirlo. Asi pues, por
cesién no se transmite el dominio ..

Se ceden las cosas incorporales, a saber: derechos y acciones; sin
embargo, no es duefio aquel a quien solamente se cede (40).

«La ley dice (Ut D. fam. hercis. 1. plane): si te cedo la accién
reivindicatoria (41), tG no eres el duefio, sino yo; y si te cedo en las
personales, no se te dan en ti, sino a mi.

Lo primero es verdad. refiriéndolo al dominio directo; en el util,
empero, se te debe a ti sdlo» (42).

«... lgualmente, la ley dice: vale menos tener acciones que la cosa
(Ut D. de regu. iuris 1. minus)» (43).

1.11.  El «Instrumento que se hard cuando se dude si la cosa estd
obligada a otro», es decir, cuando se dude si la hubiera enajenado
verdadera o fingidamente, lleva el comentario de que «si una persona
vende una cosa a dos compradores.. separadamente y en diversos
tiempos a dos y a cada uno de ellos totalmente... si la vendi6 quien

(38) No se trata de la readquisicién automitica propia del retracto conven-
cional.

(39) Obsérvese la referencia a cosa corporal.

(40) Si el vendedor puede entregar. es poseedor, no basta ceder el derecho o
la accién reivindicatoria. que no existe, para que cl comprador resulte duefio: la
tradicién es el modo de transmitir la cosa corporal: la cesién s6lo se refitere a cosa
incorporal, o sea, en su caso, al derecho del propietario no poseedor.

(41) Cuando existe, porque hay un tercero poseedor.

(42) Asi pues, cuando el vendedor no es poseedor y tiene la accién reivindica-
toria que cede, se aplica la distincién entre accién directa y accién til (v. el mis-
mo Rolandino, pég. 553).

(43) Es la regla del Derecho antiguo (D 50, 17, 204) que cita GOMEZ DE LA
SERNA, como se veré.
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era su duefio... quien logré primero la (ruditio tiene la preferencia, y
mds si pagd el precio, a no ser que el primer comprador fuera privi-
legiado, como es la Iglesia...».

2. Respecto al tema de este estudio, es de interés especial el capitu-
lo IV de la Suma, que trata de las «Cesiones de acciones» (44).

2.1. Concretamente, dice ROLANDINO, «este capitulo estudia prin-
cipalmente las cesiones de derechos y acciones; la cesi6n es traslacidn
de derechos y acciones (pues quien cede su accidén, en cierto modo, in-
tenta retirarla de su persona)...

Cesién es la traslacién de un derecho y accién; por ella se trans-
fieren derechos y acciones a la persona a quien se hace la cesién. En
efecto. de la misma manera que en la venta o en cualquier clase de
enajenacidn se necesita la traditio de la cosa corporal, en cuanto a la
transmision del dominio, del mismo modo en la transmisién de dominio
de cosa incorporal, esto es, de derechos y acciones, nos valemos de
la cesion, que equivale a lu tradicién. .» (45).

2.2. Matizando estas manifestaciones del maestro, el discipulo PE-
DRO DE UnzolLa afade: « .. no pasan las aciones directas, sino las uti-
les (46).

(44) Sobre la evolucién histérica de la cesién de acciones personales o créditos
en el Derecho romano, Max KaSer: Derecho Privado Romano. pdgs. 244 y ss.
y 388; Jors-KuUNKEL: Derecho Privado Romano, ed. 1937, pags 293 y 296. y
D’ORrs: Elementos de Derecho Privado Romano, 1960, pdg. 318.

Ha de tenerse en cuenta que la institucién del procurator in rem suamm €s pro-
pia del proceso formulario cldsico. no del proceso cognitorio postcldsico y medie-
val, pero las Instituciones de Gayo fueron desconocidas por los glosadores y sélo
al ser descubiertas en el siglo xix permitieron reconsiderar muchas cuestiones, aun-
que también originaron cierto confusionismo. porque no agotan todo el Derecho de
procedimiento. tan intimamente unido con el Derecho sustantivo en Roma. (Véase
MaAx KASEr: o0b. cif, en particular, pag. 353, y, en este estudio, mas adelante, la
referencia a la obra de MUHLENBRUCH y al estudio de VALIRo sobre las acciones
utiles )

Por otra parte, la evolucién histérica de la cesién de la accién personal (del
crédito) es condicionante de la evolucién histérica de la cesién de la accién real
reivindicatoria.

(45) Son claras la equiparacién de acciones (a que se refiere el capitulo TV:
«Cesién de acciones») y derechos, la contraposicién entre dominio de cosa corporal
y dominio (tiularidad) de cosa incorporal, o sea de derechos y acciones, y la com-
paracién de la transmisién de la cosa corporal por traditio y de la cosa incorporal
por cesién, que equivale a la tradicién.

(46) En este punto aparece la opinién de los glosadores, que en todo supuesto
de cesién de acciones o derechos consideran que coexisten dos acciones o derechos:
la accién directa (podria decirse el derecho, que se estima inherente a la persona)
y la accién dtil (manifestacién de otro derecho sobre €l mismo bien econémico: el
crédito). La distincién, sobre la que luego se insiste, perdura hasta el periodo co-
dificador, aunque précticamente ya como un puro formulismo. Es una distincién de
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Hecha su cesién, la accién compete al cesionario, si la cesidén fue
vilida segin Derecho, porque la cesién se hace con el titulo o causa
de aquella accién. Observa, pues, que si queremos que se te conceda
mi accidn, son requisitos la cesién y el titulo o causa. La cesién sin
titulo se presume simulada y de nada te servird (47).

Hay, sin embargo, cesiones que por Derecho tengo el deber de
hacer («seis casos»); en ellas no se exige titulo—quiere decir cesién
adicional expresa—; en aquellos—seis—casos y similares, basta que
la ley diga que estoy obligado a ceder...

Estd fuera de duda, segin la opinién de todos, que en seis casos
o titulos la ley permite intentar la accién dtil por el solo titulo, sin
cesibn—expresa adicional, quiere decir—a la persona que recibié algo
de mi por alguno de aquellos titulos. El primer titulo se da en la venta;
por ejemplo, si te vendo una acciébn que me pertenece contra tal per-
sona (48).

Fuera de estos seis casos, los glosadores opinan que es necesaria
la cesién—expresa adicional—subsiguiente al contrato o titulo, al igual
que hace la traditio en las cosas corporales... (49).

Y asi como en la venta de una cosa corporal el dominio no pasa
al comprador, si no se efectda la traditio, del mismo modo el cesiona-
rio no tiene accién directa—su ejercicio—si no se efectda la cesién
—expresa adicional—. Sin embargo, posee la accién til en los seis
casos apuntados. Ahora bien, como hablando con propiedad no hay
traditio de cosas incorporales, por ello, en nombre del cedente y no
en el suyo propio, el cesionario ejercita la accién directa y, en cambio,
puede ejercitar la Gtil en su propio nombre».

2.3. «Ademis, no se separa la accién-—directa—del mandante; an-
tes por el contrario, aun después de ceder, podrfa él mismo accionar,
si lo quisiera asi, excepto en los «tres casos» que pondremos a conti-
nuacién: cuando, en unién del deudor, contesté a la lite la persona
que posee la accién util, o cuando recibié parte de la deuda, o cuando
denuncié para que no se pagara al cedente. Fuera de estos—tres—casos,

Derecho sustantivo, no de Derecho procesal, aunque pueda tener implicaciones pro-
cesales, respecto a la legitimatio ad causam.

(47) Se revela aqui el sistema del titulo o causa y el modo.

(48) Se presupone €l pago y no se distingue la accién personal de la accién
real. Ver més adelante, sobre el pacto de retroventa, la aplicacién al derecho de
propiedad.

(49) La cesién se realiza por el solo contrato o titulo, en seis casos (o fitulos),
sobre todo en el de venta de una accién; en los otros casos se requiere acuerdo
adicional expreso de cesién. Lo que no se admite es la cesién adicional expresa
sin fundarla en titulo expreso,
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no parece razonable se preflera al que posee la accidén atil al dueno
—titular del derecho—, que tiene la accién directa (50).

La accién directa la puede intentar, en nombre del cedente, el ce-
sionario, una vez que se efectud la cesién—expresa adicional—, como
antes se ensefid.

La cesién—expresa adicional—no parece ser muy beneficiosa en
los seis casos antes explicados, ya que sin aquélla se tiene la accién iitil,
mediante la cual puede mirar su utilidad personal quien recibié de
mi alguna accién por las causas antedichas...

Ahora bien—el deudor—que estd sometido a ti por la accién dtil,
ite estd obligado? ¢ Acaso podras hacer constar en la demanda (libello),
con razdn, que aquél estd obligado contigo? Unos dicen que no; pero,
no obstante, la ley te consiente actuar con la accién {til en beneficio
tuyo.»

3. De los ocho instrumentos sobre contratos de cesiones, aten-
diendo a las causas que suelen tener lugar més frecuentemente, es de
gran interés el «instrumento de cesidn de derechos y acciones por cau-
st de venta» (51).

(50) «Ademds, no te olvides que si ti—cedente—te vales de la accién directa,
callandolo o ignoriandolo yo—cesionario—, y reclamas—al deudor—la deuda o su
compensacién, puedes ciertamente hacerlo; el deudor estd obligado a pagarte y pa-
gando se libera; pero, no obstante. es cietto que ti estas obligado a restituirme lo
pagado o compensado.

Falla, no obstante, lo dicho en tres casos en los que no puedes reclamar la deu-
da. y ¢l deudor no se libera aunque la paguc

Se daba el primer caso s1 yo hubiera contestado la lite con el deudor. El se-
gundo, si presenté denuncia (denuntiatio: notificacién) para que no se pagase. El
tercero, si recibi parte de la deuda de! mismo deudor, porque éste, por el hecho de
pagarme, parece haber reconocido la deuda.»

(51) Cesién de derecho y accién por causa de venta:

«Antonio, por causa de venta, D16, CEDIO, TRASPASO y MaNpé a Conrado, que
recibe por si y sus herederos, todos los derechos y acciones reales y personales,
utiles y directas, los derechos y acciones que tenfa o podia tener contra Felipe.
Andrés y cualquiera de éstos in solidum, contra sus herederos y sobre los bienes
de los mismos, en nombre y con ocasién de la deuda de cien libras bolofiesas
que los mencionados Felipe y Andrés estaban obligados a dar y pagar al citado
Antonio por mufuo, como se demuestra en el instrumento escrito por mano de tal
notario. Este instrumento lo tradié y dié al propio Conrado alli mismo, constitu-
yéndole procurador in rem suam y poniéndole en su lugar; de modo que desde
ahora en su propio nombre, con acciones atiles y directas, pueda accionar contra
los citados Andrés y Felipe y cualquiera de ellos in solidum, contra sus herederos
y sobre sus bienes, en nombre y con ocasién de la citada deuda; demandar, ex-
cepcionar y replicar, obtener y defenderse, exigir la citada deuda, el capital y la
pena, los daiios, las expensas, el interés, los bienes obligados y hacer todas y cada
una de las cosas en la misma forma que €l podia hacerlo.

Pactando y conviniendo que hasta ahora a ninglin otro cedié los derechos antes
descritos y que en el tiempo de este contrato era en verdad acreedor de la deuda
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3.1. A propGsito de éste dice RoLanpino que, «de igual modo
que se requiere titulo o causa para transmitir el dominio de una cosa
corporal, asi también se exige titulo o causa para la transmisién de
una cosa incorporal, cual es el derecho y la accién. En consecuencia,
la Suma empieza por el titulo més importante, el de venta; sigue a
continuacién el instrumento sobre este tema o caso (52): «Antonio
tenia dos deudores; cada uno de éstos estaba obligado in solidum por
una deuda de cien libras, por causa de mutuo. Antonio cede a Conrado,
por causa de venta, las acciones que le pertenecen por la misma deuda»
—es decir, su derecho de crédito—.

Este instrumento comprende seis capitulos o miembros:

El primero estudia los contratantes—al cedente y al cesionario—y la
causa o titulo de la cesién (53).

Y en este particular tendrds que aunque la férmula utilice en este
pasaje cuatro palabras, a saber, «dio», «cedibé», «transfirié» y «mandé»,
no obstante podria bastar una de ellas; por ejemplo, cedid, porque es
la mds conforme con la naturaleza de este negocio.

La primera palabra, «dio», la utilizamos por costumbre general. Es
costumbre entre nosotros servitrnos de este término siempre que se
transfiere de uno a otro algo corporal o incorporal o se pretende trans-
ferir.

antes fijada. AGn mas: prometi6 con estipulacién solemne al citado Conrado la
dicha cesién y haber firmes y ratificadas todas y cada una de las cosas arriba es-
critas, mantenerlas, no hacer nada en contra ni proceder por alguna razén o causa
de derecho o de hecho; defenderle y autorizarle legitimamente los antedichos de-
rechos y acciones.

Y si apareciere que €l antes habia cedido a otro los citados derechos o que no
habfa sido acreedor de la deuda citada al tiempo de este contrato; st no le defen-
diere—como se dijo—y cumpliere todas y cada una de las cosas contenidas en este
contrato o contraviniere en alguna (le prometié) al mismo pagar y darle el duplo
de la misma cantidad de dinero, en calidad de pena, prometida por estipulacién in
solidum en cada uno de los capitulos de este contrato; y pagada la pena o no.
queden firmes todas y cada una de las cosas escritas antes o después.

Item reparar y restituirle todos y cada uno de los dafios, las expensas y el in-
terés en el pleito y fuera de él, obligdndole, en garantia del cumplimiento de todas
y cada una de estas cosas, todos sus bicnes por cualquier precio y en nombre del
precio de la misma cesién;

y cedidos los mismos derechos y acciones primeramente, el citado Antonio con-
fes6 y se contenté haber habido y recibido del propio Conrado cien libras bolofie-
sas, renunciando sin reservas a la excepcién de precio no dado y no pagado, a la
excepcién de dolo, a la condictio sin causa, a la accién in factum y a todo otro
auxilio.»

(52) Como en ¢l C. C. espaiiol, capitulo VII, arts. 1.526 y ss.

(53) Es interesante el comentario de UNzoLa segiin el cual «. ten presente
que algunos opinan que (en la escritura) debe ponerse antes quc nada cl titulo y
después siga la cesién .. diciendo: Antonio di6, cedié por venta, etc.»
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El tercer vocablo, «transfirié» (franstulit), es exposicién o aclara-
cién de la palabra cedid (cessit), ya que la cesién es la traslacién de
derechos y acciones.

Sobre el cuarto término, «mand6» (mandavit), debes saber que en
este lugar no hay diferencia entre ceder y mandar la accién, aunque
cada uno de estos vocablos, tomados especificamente, tenga significacién
propia, distinta de la del otro.

También puedes afirmar que usamos la palabra cedié por la accién
util que se traspasa—concede—al hacer la—venta—cesién, y usamos el
término mandd, por la accidén directa y personal, que no se separa del
cedente, pero cuyo ejercicio se manda, se encomienda. Por ello, en el
instrumento se dice: constituyéndole a éste procurador, etc.»

3.2. UnzorLa adiciona que «esta ltima parece ser la opinién de
JuaN (¢(BAssiaN0?). Dice Juan: quien cede, retiene la directa, trans-
fiere la Gtil. Pero quien sélo manda encomienda el ejercicio y no trans-
fiere ni la directa ni la Gtil, excepto en los seis casos sefialados arriba;
o si obra subsidiariamente, como también se indicé; o si hay mandato
para que sea procurador in rem suam, en cuyo caso significa lo mismo
ceder que mandar...».

Sigue diciendo Unzora: «Directa (54) es cierta accién derivada
expresamente de la voluntad de la ley, ora se conceda a uno por la
ley, ora proceda de algiin contrato o cuasicontrato, de un delito o cuasi-
delito; y se llama directa porque las palabras de la ley se dirigen al
sujeto a quien la ley quiso que se le concediera la accién: de este modo
concurren a la concesi6n de la ley sus palabras—directas—y sentido.
Cuando faltan las palabras—directas—pero la voluntad o sentido ta-
cito de la ley exige que se da la accién, se da la accién dtil...».

«Es evidente, segin lo expuesto. que cuando alguien se obliga con-
migo directa y personalmente en cien libras o en otra cosa, si yo quisie-
ra cederte mis acciones, no convendria que el Notario consignara en
el instrumento que se ceden tales acciones reales, ya que no mec perte-
necen en el caso propuesto: bastaria decir: «cede su accién personal con-
tra tal sujeto».

Asimismo, si alguien posee una cosa de mi propiedad, por lo cual
yo puedo accionar contra él por accién real, si yo quisiera cedértela,
bastaria que el Notario anotara: «Cedio la accién real contra Fulano»,

(54) La expresién «accién directa», contrapuesta a la accién til, resulta cla-
ramente de un texto importantisimo (D. 3,5, 46,47, Paulo 1, sent.), segin el cual
en los juicios tramitados extra ordinem: no tiene importancia el que uno sea recla-
mado por la accién directa o por la accién ttil.
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y no convendria que dijera: «Cedid la accidn real y personal», porque
no le compete ésta...» (55).

3.3. A su vez, dice ROLANDINO, «;qué y cudndo se adquiere para
el cesionario?, ;qué accién adquiere?

Sobre este punto debes saber que si me vendiste .. tu accidn..., en-
tonces .., sin hacer—expresa adicional—cesién alguna, la ley me permi-
te intentar dnicamente la accidn util, por la que puedo reclamar en
mi nombre y exigir la deuda dtilmente y con efectos; yo fui consti-
tuido duefio de aquel crédito y deuda en cualquiera de los contratos
(aquellos «seis») arriba descritos. '

La accidn directa o personal no la puedo intentar, ni en mi nombre
ni en el tuyo; aquélla permanecera absolutamente en ti.

Pero si la cesién siguiera a alguno de los mencionados contratos:
la accién atil me corresponderd por aquel contrato—de venta—, como
se dijo, y en cambio la directa me compete en tu nombre por la cesidn,
ya que mediante ella me nombraste procurador, aunque en cosa mia,
para intentarla y ejercitarla. Y ésta es la doctrina que se refleja en los
instrumentos de cesiones al constituir procurador sobre cosa suya...
como si fuera cosa tuya... ‘

Efectivamente, si me cedieras tus derechos y acciones contra tu pro-

!

(55) Obsérvese la refcrencia expresa a una accién real.

También es interesante la siguientc aclaracién de UNzoLa. que incluso puede
trasladarse al formulario notarial de Fcbrero, en pleno siglo xix:

«Los Notarjos. sin embargo. usan todos los términos antedichos y los nombres
de las acciones en cualquier instrumento y en cualquier caso de cesién: y obran
as{ principalmente para guardar las apariencias, esto cs, para que la gente vea que
saben de instrumentos mds que por exigencias necesarias de la ley; no creen, sin
embargo, los doctores que cxista perjuicio alguno si los Notarios emplean el voca-
blo propio de aquella accién que se cede. y a continuacién afiaden otros muchos
términos que no se¢ refieren propia o figuradamente a la misma accién: porque lo
superfluo no vicia el acto. como lo superabundante no suele viciar las escrituras.
Miés atn: hay algunos Notarios que en sus instrumentos de cesiones emplean mds
nombres de acciones que los que usa nuestra Suma. En efecto, ellos dicen: ‘Fulano
cedié a Zutano todos los derechos y acciones reales y personales, ttiles y directas,
mixtas, civiles y pretorias, hipotecarias ’, y mezclan en el instrumento casi todas
las palabras que se utilizan en las divisiones y nombies de las acciones; y esto sin
duda lo pueden hacer.

Ahora bien; estimo que es mejor y mds seguro gue las cesiones se efectien so-
bre cada accién, singularmente sobre alguna o algunas acciones, y que en el ins-
trumento se pongan los nombres y términos que correspondan a las acciones quc
se ceden y se omitan las otras expresiones, para que no puedan quizd deducir de
la multitud de acciones cedidas que el precio dado es insignificante, y por este de-
talle, comparando las numerosas acciones cedidas con la cscasez del precio, la ce-
sién se presuma simulada.

Y toma nota también de esto: aunque se diga en el instrumento ‘cedié las di-
rectas y las dtiles’, no por ello se separan las acciones directas del cedente, aunquc
el cesionario pueda en nombre del cedente intentarlas .»
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pio deudor por causa de venta u otra de las causas arriba dichas, se
transfiere a mi la accidén ulil—por causa—del contrato de venta (o de
otro parecido), de la que puedo valerme para reclamar la deuda como
cosa mia,

La accién directa y personal tG la conservas, ya que es imposible
separarla de ti por la cesién, aunque quieras: «es inherente a tus hue-
sos». De donde se deduce que para intentar la accién directa debes
nombrarme tu procurador, pero en cosa mia, es decir, para exigir la
misma dcuda como si fuera mia, y de este modo es evidente que soy
tu procurador en la accién directa y personal; de otro modo, no podria
utilizarla.

Ahora bien: si la accién directa no se puede ceder—transmitir—,
sin embargo, puede mandarse y encomendarse su ejercicio...»

34. «Aqui preguntamos: si ti, en calidad de duefio—titular—quie-
res intentar la accién directa, y yo, en cambio, la itil, /quién deberd
ser preferido? Con seguridad respondo que se prefiere la (til a la di-
recta.»

Frente a la opinién del maestro, que responde «con seguridad», sin
distingos, la adicién de Pepro DE UnzoLA también matiza:

«Comprendo que esto es verdad en los tres casos expuestos a con-
tinuacién. a saber: cuando en unién del deudor contesté a la lite la
persona que posee la acci6én iitil, o cuando recibié parte de la deuda.
o cuando denuncié para que no se pagara al cedente, y en este sentido
se interpreta la ley. Fuera de estos casos no parece razonable se pre-
fiera el que posee la accién util al duefio—titular—, que tiene la accién
directa.

En efecto, antes de la litis contestacién, el duefio—titular—podré
revocar a este procurador in rem suam y accionar €]l mismo; alin maés,
podrd reclamar al deudor remiso y transigir también con él, excepto en
los tres casos arriba citados; o si hubiere dicho: «mando» y «te nom-
bro procurador in rem tuam», o si hubiere dicho «cedo», aunque algu-
nos opinan lo contrario en esta materia.

Fuera de los tres casos mencionados, se tendrd en cuenta quién ini-
cia primero la accin, porque si fue el duefio el que inicié la contesta-
cién de la lite, el mismo serd admitido preferentemente. En cambio,
si acciona primero el que tiene la accién 0til, él serd preferido.

&Y qué sucederd si se presentan a la vez a contestar la /ite—deman-
da—Tlos dos? Al parecer, se preferira al que posee la accién ttil. Lo
mismo dice la ley. Luego un particular no le puede arrancar—al titu-
lar—Ia accién en forma alguna, pero s{ puede hacerlo el c¢dnsul (juez).

Pero Acursio contradice con la ley de donatione..., que admite al
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mandante, si otro no hubiere contestado a la lite antes que él. Pero no
se prefiere al que llega antes (56).

Asi, observa que la accién subsiste en el mandante; la razén es que
las cosas incorporales no se separan fécilmente, como las cosas cor-
porales; luego la accién cedida o mandada corresponde al cedente; en
cambio, le corresponde al cesionario en cuanto a su utilidad; de aqui
que se le llame procurador in rem suam, como arriba se explicé. Luego
siempre que se dice esto, a saber, que la accién se transfiere al cesio-
nario, se interpretara en cuanto se refiere a su utilidad. .» (57).

3.5. «Si me pertenece la accion real contra un sujelo que posee
una cosa mia y yo quisiera cedértela, ;acaso podria hacerlo? Y si yo te
la hubiese cedido, ¢por ventura se te concederd la accién util in rem?
Contesto afirmativamente; al parecer, en este caso, cediendo de aquella
manera, no se conseguird la accién datil in rem que se da por razén
de dominio, a no ser que interviniere la traditio de la cosa: pero en
este caso sucede lo contrario—como ya dije—, porque pueden cederse
las acciones, personal y real, y se concedera siempre la ttil al procura-
dor in rem suam, en propio nombre, y la directa en nombre del ce-
dente. . (58).

Mads adn: imagina que yo poseo mi cddice; que yo te vendo la
accién in rem que me pertenece en nombre del cddice: en verdad, nada
se ha hecho. Ahora bien: si hubiere yo dicho: "Te vendo la accién que
me corresponderd’ (59), es vdlida la venta y queda vendida la espe-
ranza; tG, comprador, podrds accionar cuando otro haya empezado a
poseer lo que a mi me compete.. »

3.6. También dice Roranpino: «El capitulo 111 empieza: "quod
instrumentum’, etc. En él, por la traditio del instrumento, se expresa

(56) Parece que Acursto no da preferencia al quec llega antes. sino al titular
de la accién til, como RoranDINO.

De todo el contexto, teniendo en cuenta la «seguridad» de la respuesta de Ro-
LANDINO, el criterio de UnzovLa, el que «algunos opinan lo contrario. », y la contra-
diccién de Acursio, estd claro que no existe opinién uninime sobre el problema
que supone la concurrencia de ambas acciones, que més tarde considera WIND-
SCHEID. como se verd. )

(57) También dice ahora RoLaNpiNo que si se ceden las acciones litigiosas,
esto es, llevadas ya a juicio, la cesién no es vélida, aunque en este caso no se pierda
la accién, porque aquel que cedié puede ejercitar la accién.

(58) Se distingue accién directa y accién atil en la cesién de acciones realgs,
como en la reivindicatoria (ver también RoLANDINO, pag. 197).

(59) Parece referirse a la cesi6n de una pretensién futura, que en el Derecho
comun alemén se admitfa por WINDSCHEID, pero no se admite en el actual Derecho
aleman.
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cierta cuasi posesién o traslacion del derecho cedido, asi como el en-
cargo del ejercicio de la accién personal directa, que se efectia por el
nombramiento de procurador» (60).

2. PRECISIONES DE Bussi

Sobre el Derecho comuin, son también interesantes algunas preci-
siones de Bussi (61).

Los doctores de Derecho comun afirman que dominium alicuius rei
ex simplici conventione non transfertur absque traditione. Concretamen-
te, BArRTOLO dice: Dominium sine possessione non quaeritur (L. 20 C.
23,n.1; L.1,p.1,D. 17,2, n. 1).

1. Pero la Glosa (L. 23 C. 1,2) quiere crear para las lglesias y las
entidades pias un régimen de favor en cuanto al traspaso del dominio,
estableciendo una longaeva exactio (vindicatio), que no es ofra cosa
que una «actio in rem sobre las cosas a ellas vendidas, dadas, etc. Esto
significa que para ellas el derecho real deriva de la venta, esto es, del
simple acuerdo y no del hecho subsiguiente a ella, esto es, de la tradi-
cién. Lo que equivale a decir—usando terminologia del Derecho co-
min—que en estas hipOtesis basta la «causa remota» para hacer nacer
la longaeva vindicatio y no precisa la concurrencia de la «causa pré-
xima», es decir, la tradicién, quod est mirabile, dice BArRTOLO (ad L. 19,
C. 1,2, n. 2).

2. Por otra parte, respecto a las cldusulas de constituto y de pre-
cario en las escrituras (o de comodato, locacidén, usufructo, etc.), des-
pués de afirmar que la reserva de usufructo en el Derecho romano post-
clasico es el caso tipico de constituto posesorio. aclara que es condi-
cién esencial para la validez del constituto que el constituens posea real-
mente la cosa: Possessio per clausulam constituti non transfertur nisi
constituens possideat (62).

Ahora bien, la cldusula de constituio se considera aplicable también
in incorporalibus (63). Entonces se combinaba la clausula de constituto

(60) Se trata de la traditio, por entrega del titulo a que se refiere el art. 1.464
del C. C espanol.

(61) Bussi, EMiLIO: «La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto
comune» (diritti reali e diritti di obbligazioni), en Studi di Diritto privato italiano
e straniero, dirigidos por Mario Rotondi, vol. XXVII, pag. x-377, Padova 1937, con-
cretamente pags. 37 a 42.

(62) Rotae Romanae Decisiones, coram Cavalerio, ab anno 1607 ad annum 1623,
Venetiis 1629: Ca. De. CCCXIX (27 de junio de 1614).

(63) R. R. Ca. De. CCCXIX (27 de junio de 1614, n. 5).



306 ESTUDIOS

con la institucién de la cessio, la cual in incorporalibus se decia que
tenfa vim traditionis: Cessio in incorporalibus est pro traditione sicut
traditio in corporalibus (64).

También dice Bussi que el hecho de que la cldusula de constituio
viniese escrita en todo instrumento notarial, como clausula de estilo,
segin atestigua G1ASON DEL MaINo, no ha dejado de tener influencia
en el Derecho moderno. De él ha surgido la teoria segtin la cual todo
contrato de enajenacién lleva en si, implicita, la cldusula de constitu-
to (65). Cabria afadir que lo mismo puede decirse de la cldusula de
constituto combinada con la de cessio in incorporalibus.

No es preciso insistir en la gran importancia de estos criterios para
el Derecho comun tradicional, sin las manipulaciones de pandectistas
alemanes, y, sobre todo, para el vigentc Derecho espariol, continuador
del Derecho comdn tradicional.

3. EvoLUCION DE LA CESION DE ACCIONES
HASTA EL PERIODO CODIFICADOR

La evolucién histérica de la cesion de acciones, hasta el periodo
codificador, es ciertamente confusa (66).

a) En el periodo de tiempo que media desde la caida del Imperio,
y, mejor, desde que comienzan a resurgir las monarquias establecidas
por los pueblos invasores del Imperio hasta los albores de la codifi-
cacién, el pensamiento juridico vive de la herencia romana legada por
mediacién de JusTiniANO. El Corpus iuris deviene Derecho comin e
influye més o menos en la vida juridica de Occidente, segiin la mayor
o menor fuerza de los Derechos locales y la mayor o menor cultura
juridica—por contacto con el Digesto—de los distintos monarcas y sus
CONsejeros.

Durante este tiempo existié un patente divorcio respecto a la trans-
misibilidad de los créditos entre los principios que mantienen los juris-
tas que interpretan, a su modo, la obra de JusTINIANO, y las précticas
juridicas que imponen las realidades econdmicas.

(64) Rotue Romanae Maceratensis Decisiones novissimae, auctore Marco Anto-
nio Thomato, Macerata 1669. De, 2., n. 24 y 25, pars. I, pag. 66; De. 137, n. 12,
pars. 11, pag. 42. También BaLDpO: Consilia, Venetiis 1526. Cons. 341. in fine, lib. 1.

(65) Teoria—dice—cuyas absurdas consecuencias fueron ya hace muchos afos
puestas en claro por Bussl, en «La successione del possesso». en Rivista Italiana di
Scienze Giuridiche, X1X (1895), p4dgs 185 y ss.

(66) Véase GARCiA AMIGO. MANUEL: La cesién de contratos en el Derecho es-
pariol, Madrid 1964, pags. 111 y ss. El autor conoce, de primera mano, no sélo la
bibliografia espafola, sino también la alemana e italiauna, por sus estudios en el
extranjero. (Véase prélogo de José Beltran de Heredia.)



ESTUDIOS 307

1. La Glosa recibié las ideas del Derecho romano cldsico sobre
la institucién del procurator in rem suam (que no estaban vigentes en
el Derecho justinianeo) (67), y las extremd en sus comentarios. Se con-
cebia el crédito y la obligacién estrictamente vinculados a la persona
del titular y del obligado. De la época de los glosadores datan las fra-
ses «nomina addeo ossibus inherent ut nunquam separatur» y «non
possunt separari a dominu sicut nec anima a corpore».

Siguiendo las huellas de la sustitucién de acreedores mediante la
transposicién de personas, se acude a la figura del mandatario «que
debia conciliar admirablemente la necesidad de la libre comercialidad
de los créditos con la imposibilidad de una sucesién singular inherente
al cardcter de la relacidn cobligatoria» (ScHUPFER. Delle obligazioni. Pa-
dua, 1868).

Para el caso en que viesc en peligro sus intereses el procurator—lo
que ocurria siempre que el mandato se extinguiese—, la ley le conc-
dia una actio utilis.

Pero la Glosa sigue los principios romanos hasta en el objeto de la
cesién: no se cede el derecho, sino el ejercicio de la actio directa, si-
quiera toda actio implique un derecho: nihil aliud est actio quam ius quod
sibi debeatur iudicio persequendi (CeELso. D. 44,7 ,51).

Esta concepcién es completamente aceptada por DONELLO (Comen-
tarii de iure civile, Lucae, 1764), para quien la figura que se contem-
pla produce una translatio actionis (utilis) y una procuratio de la actio
directa.

Siguen sus ideas, entre otros, LAUTERBACH, CRISTIANAUS, DE Luca,
MUHLENBRUCH, etc.

2. Frente a esta concepcidn, hay otra serie de autores, medievales
y modernos, que intentan acercar los conceptos a la realidad practica.

PIACENTINO afirma que «tantumdem consequitur per utilem actionem
quam per directam». Teniendo en cuenta la finalidad practica, se estima
que no tiene razén de ser la negativa de la cesién como institucién inde-
pendiente.

Por otra parte, el Derecho romano conocié la subrogacién en la po-
sicién del acreedor por parte de un tercero cuando éste pagaba al acree-
dor en determinadas condiciones, caracterizada como subrogacién con-
vencional, acordada antes de que la obligacién principal se pagase y
con ello se extinguiese y no se pudiera realizar cesién alguna. La Glosa
mantuvo esta posicidn, pero los postglosadores convierten la subrogacién,
de convencional, en legal, al conceder actio utilis contra el deudor al

(67) Ver Max Kaser: ob. cit., pag. 245, n. 4,
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tercero que paga al acreedor. Asi, Cujacio dice: «Vel ceduntur ei—ter-
cero—-actiones directae vel dantur—actiones—utiles sine cessione», afia-
diendo que «utiles idem effectus qui directae». Se afiade por Doumou-
LIN (68): «Non est vera cessio nec venditio nominis, sed cessio ficta et
a iure concessa, quae vim habet a lege et fit benefitio legis etiam invito
creditore a quo nomen procedit». Un autor espaiol, A. pE OLEA (69),
diferencia netamente la cessio nominis de la cessio legis, porque en
esta «etiamsi neque cessio neque pactum de subintegrando interveniat,
in creditoris dimissi locum succedit» (70).

Ya el famoso Cino DE Pistoia asimilé la cesidn a la tradicién: «Quan-
tum operatur traditio in corporalibus tantum operatur cessio in incorpo-
ralibus».

La comparacién lleva implicita una distincién entre la cesién de
acciones y el simple mandato para ejercitarlas. Sin embargo, la doctrina
siguié utilizando el nombre de procurator, mientras la practica reali-
zaba las cesiones como tales (BEsTA) (71).

b) El desarrollo de la industria y el comercio, con la creacién de
sociedades empresariales y de crédito, da origen al nacimiento de los
titulos representativos de deudas y valores y a la necesidad de su trans-
misién; el paso de la economia de consumo de las monarquias del in-
terior, cerrada y estédtica, a la economia de cambio de las ciudades ma-
ritimas mediterrdneas o del mar del Norte, ocasiona la necesidad de la
transferencia de créditos y de deudas, reclamando instituciones propias,
dada la inadecuacién de los procedimientos indirectos permitidos por
el Derecho de la recepcién. La laguna juridica que el Derecho roma-
no de la recepcién y sus exégetas mantienen en la dogmatica institucio-
nal, por estar alejados de la vida préctica, se llena con los medios téc-
nicos creados por los Derechos locales originados y nacidos de las exi-
gencias juridicas que comportan la economia local o el trafico mariti-
mo comercial: los usos del trafico devienen Derecho consuetudinario,
que es mds tarde recogido por los Estatutos de las distintas ciudades.

1. En la préctica italiana para la cesién de créditos se utiliza, en
un principio, la figura del mandatum a semejanza del antiguo procura-
tor in rem suam, y deviene ordinaria la cldusula segin la cual el cesio-

(68) Tractatus commerciorum et usurarum, Paris 1555, p4dg 328.

(69) Tractatus de cessione iurium et actionem, Venccia 1644

(70) Sobre la evolucién histérica de esta subrogacién, concebida como una ce-
sién obligada, ver Garcfa AMIGO: ob. cii., pags. 116 y ss.

(71) La cesién de créditos necesité el doble proceso de despersonalizacién y
patrimonializacién de la obligacién, convirtiendo a ésta en un valor econémico sus-
tantivo, de negociabilidad propia, como cualquier otro objeto juridico (Roca Sas-
TRE: Derecho Hipotecario, 6.* ed., 1968, tomo IIT, pag. 532, n. 2).
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nario queda habilitado, por la ccsién, ad agire vice creditoris. Pero jun-
to a esto hay otras cldusulas que dan origen a la cesién mediante traditio
del documento: asi, aquélla, que se incorpora a la creacién del crédito,
por la cual el deudor se obliga frente al acreedor a pagar sibi vel quem
cautionem habere, o sibi vel qui cautionem in manum miserit, o sibi
aut homini qui scriptum in manu paruerit, sibi aut homini qui scriptum
prae manibus habuerit. Ademis, el Derecho consuetudinario de la re-
gién veneciana admitia que el acreedor podia ceder sus derechos cum
omni suo pleno vigore et robore, significando la eficacia similar a la
de la traditio en la transmisiéon del dominio, es decir, con las facultades
inquirendi, exigendi, interpellandi, placitandi, executiendi, securitatis
cartam faciendi (BESTA: L’obbligazioni nella storia del Diritto italiano.
Padua, 1926, citado por Garcia AMIGO).

2. Segl(n ScCHILTER (Praxis iuris romani in foro germdnico), en
las ciudades riberefias con el mar del Norte, entre los profesionales ju-
ridicos, a diferencia de lo que ocurre en el foro italiano, en la-venta y
cesién de créditos se transmite el derecho mismo, simplemente y sin
reserva ninguna, en el cedente: esto—dice—se admite en «los usos y
costumbres de nuestro foro» y se realiza por la cesién misma, simpli-
citer et absque reservatione (72).

3. Por otra parte, en el Derecho local francés, al menos en el que
se tiene en cuenta directamente para la redaccién del Code, se deter-
mina ya legislativamente la figura de la cesién. En la Coutume de Paris
(articulo 108), si la cesién no se notifica al deudor, éste queda liberado
si paga al acreedor cedente: «Le simple transport ne saisit point et faut
signifier & partie». POTHIER sigue a la Coutume y los redactores del
Code a PoTHIER: en los articulos 1.689 y ss. se regula el «transport
(transmisién) des crednces et autres droits incorporels».

4. Nuestro proyecto de Cédigo Civil de 1851 y el Cédigo de 1889
traducen literalmente al Cédigo francés: «Transmisién de créditos y de
otros derechos incorporales».

4. PErRfODO CODIFICADOR: DOCTRINA FRANCESA Y DOCTRINA ALEMANA

1. La doctrina francesa, inspirada en la Escuela del Derecho Na-
tural, de Grotius, determina que el Cédigo Civil francés reforme el
tradicional sistema del titulo y el modo, en el sentido de que la trans-

(72) Esto explica la oposicién a la opinién de MUHLENBRUCH y la solucién
adoptada por el C. C. alemén.

6
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.

misién del derecho de propiedad y de los derechos reales parciales
poseibles (que denomina derechos incorporales en su art. 1.607, equi-
valente al punto 2.° del art. 1.464 del C. C. espafiol), sélo requiere con-
trato (titulo), sin perjuicio de la obligacién del vendedor de entregar la
cosa (delivrance) al comprador; andlogamente, la transmisién de cré-
ditos y otros derechos incorporales (arts. 1.689 y ss.) entre cedente y
cesionario sélo requiere contrato (titulo) sin perjuicio de la obligacién
del vendedor de entregar (delivrance) al comprador el documento (titre)
acreditativo del derecho cedido (art. 1.689), y aunque la cesién no noti-
ficada no perjudica a terceros (art. 1.690). Expresamente, se considera
como bienes inmuebles no sélo el usufructo y las servidumbres predia-

les, sino también «las acciones que tienden a reivindicar un inmue-
ble» (art. 526).

2. La doctrina alemana de la precodificacién, dejando a salvo el
denominado Derecho propio o territorial, en cuanto Derecho autdctono
vivo, centra su atencién en los textos juridicos del Corpus iuris justi-
nianeo y particularmente en los del Digesto o Pandectas. Para los pan-
dectistas, los textos romanos constituyen, como Derecho comidn supleto-
rio, una normativa completa, directamente aplicable como Derecho vi-
gente, sobre la que también directamente elaboran sus propios conceptos
y teorias, su propia interpretacién, en su caso superadora de la inter-
pretacién tradicional, medieval y moderna, a la que, frente a los textos
romanos por ellos interpretados, no conceden valor doctrinal o préc-
tico. Los pandectistas, en su interpretacién del Derecho romano como
Derecho comin, en cuanto no se oponga al Derecho propio, préctica-
mente lo consideran como si hubiera sido legislado contempordneamente
a ellos. Por esto, su interpretacién adolece de conceptualismo y, en el
fondo. de cierta falta de perspectiva histérica, como veremos, en oca-
siones, pese a su afdn historicista, por su acentuado espiritu critico.

2.1.  El animus transferendi et accipiendi dominil, integrado desde
la escuela bolofiesa en la iusta causa traditionis, en el titulo y no en el
modo (animus que continda integrado en el contrato de compraventa
del Derecho francés), a través de una evolucién conceptual (personali-
zada en SAVIGNY y en sus discipulos, sobre todo en IHERING, para quien
hay que ir «a través del Derecho romano, pero més alld del Derecho
romano», y en su amigo WINDSCHEID, el «Principe de la Dogmatica»,
ambos discipulos de Pucura, el «padre» del Cédigo Civil alemén, en
cuya elaboracién participé el mismo WINDSCHEID), pasa a ser el acuer-
do real, elemento esencial del negocio dispositivo de transmisién, abs-
traido causalmente de la compraventa, referido al derecho de propiedad
y a los derechos reales posefbles.
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Anéalogamente, el acuerdo de cesién pasa a ser el elemento esencial
del negocio dispositivo de cesién, abstraido causalmente de la compra-
venta, referido a derechos de crédito y pretensiones (acciones) reales o
personales (73).

2.2. Una grandiosa elaboracién histérica pandectistica es la obra
de MUHLENBRUCH sobre la cesidon del derecho de crédito (Zession der
Forderungsrechte, 3. ed., 1836).

Seglin esta construccién, tal como la resume ENNECCERuS (74), al
Derecho romano era extrafa la sucesién singular en los créditos (como
también en las deudas).

Al principio, para lograr un resultado econémico parecido se recu-
rria a la novacién, aunque para ella era menester la cooperacién del
deudor.

Pero en la época del florecimientoc mercantil y de la formacién del
jus gentium, se cre6 un sucedaneo de la transmisién de los créditos sin
la voluntad del deudor. A quien se queria transferir el crédito se le
nombraba representante procesal en su propio interés, procurator in
rem suam. En virtud del comienzo del litigio, de la litis contestatio, por
transposicién de sujetos, la relacién procesal (como en todos los casos
de representacién procesal en el Derecho romano) quedaba constituida
entre €l y la parte contraria, la cual era condenada a prestar al repre-
sentante, y como quiera que éste actuaba en el juicio en su propio inte-
rés, podia también retener lo obtenido en virtud del mismo. Este man-
datum agendi (que, huelga decir, contenia también la autorizacién para
reclamar por via amistosa) es la cesién en su configuracién més antigua.
En su origen, lo mismo que todo mandato, dependia de la vida del
mandante y del mandatario, se extinguia también por la revocacién y
quedaba sin efecto si antes del comienzo de la litis el deudor pagaba
al acreedor auténtico.

Pero ya en tiempos de la jurisprudencia clésica el mandatario (cesio-
nario) estaba asegurado contra estos peligros, pues se le «dio» una actio
utilis, es decir, un derecho independiente del derecho del mandante,
aunque el mandato se extinguiera por muerte o revocacién, y se le
concedid el derecho a notificar al deudor la cesién, teniendo esta noti-
ficacién por consecuencia privar al acreedor de la facultad de disponer
del crédito, de suerte que ya no se le podia pagar eficazmente. Con ello,
la cesién habia terminado su desarrollo en el Derecho romano; habia
llegado a ser la adquisicién del derecho independiente a ejercitar un cré-

(73) Sobre esta evolucién, v. ZUMALACARREGUI: ob. cif., pdgs. 129 y ss., y es-
pecialmente pags. 142, 143, 158 a 173,
(74) ENNECCERUS: Tratado, tomo II, vol. 1, pég. 374.



312 ESTUDIOS

dito ajeno. Por consiguiente, prdcticamente, se aproximaba mucho a la
transmisién del crédito.

Esta construccion de MUHLENBRUCH, representante de la escuela his-
térica de SAVIGNY, no fue aceptada undnimemente, y es eminentemente
artificiosa, sélo explicable por las necesidades légicas de la jurispruden-
cia romana, segiin ENNECCERUS.

La construccién, ademds, era completamente extrafia al Derecho
practico, a la realidad juridica, a la «conciencia del pueblo alemdn»,
que consideraba la cesidon como transmisién del crédito mismo y no
sélo de su ejercicio (75). No obstante, algunos representantes de la es-
cuela histérica, sobre todo el mismo MUHLENBRUCH, intentaron afirmar
como Derecho practico este punto de vista fatigosamente reconstituido
sobre las fuentes, especialmente sobre las Instituciones de Gayo, en-
tonces descubiertas, que daban a conocer el procedimiento formulario
cldsico.

2.3. IHERING, afios mds tarde, quiere completar la teorfa de Miwn-
LENBRUCH en cuanto a la cesién de acciones reales, como seguidamente
se vera.

WINDSCHEID, posteriormente, considera la opinidén de [HERING como
exacta interpretacién del Derecho comiin en Alemania.

La opinién de WINDSCHEID, a su vez, es considerada el Derecho
comiin aleman por todos los autores posteriores. Asi, ENNECCERUS, que
vivié el proceso codificador y, posteriormente, comenta el Cédigo Civil
aleman (76), y el mismo MARTIN WoLFF y L. RAISER, estiman que la
reivindicatio del Derecho comun podia cederse, pero la cesién sélo ha-
cia traspasar la accién (pretensién) y no la propiedad, antes de que el
cesionario obtuviera la posesidén, con la que ya obtenia la propiedad;
uno (77) y otro (78) sélo citan en su apoyo a WiNDscHEID-Kipp (11, pa-
régrafo 337, n. 4).

2.4. Lo peor es que esta opinién llega a considerarse aplicable.
como veremos, al Derecho comin espafiol vigente antes del Cédigo Ci-
vil, considerdndola procedente del Derecho histérico espanol.

2.5. Para argumentar a favor o en contra de ella, parece necesario
conocerla tal como fue escrita por IHERING y resumida por WiNDSCHEID.

(75) Ob cit, pag. 75. n. 2, y pég. 81. Reconoce la obra como ingeniosa, pero
excesivamente romanista, probablemente queriendo decir con olvido del Derecho
romano recibido. no sélo a través de los glosadores, sino también de los autores
posteriores.

Ya antes se hizo referencia al testimonio de SCHILTER.

(76) Fallecido en 1928, a los ochenta y cinco afios.

(77) Tomo II, vol. 1, ed. 1933, p4g. 443, n. 17.

(78) Tomo 111, vol. 1, ed. 1936, pag. 397, n. 16.
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Ademads, precisa enfocar la cuestion teniendo prescnte la complcji-
dad histérica del Derecho romano (79) y su concepcibn, tan distinta a
la del Cddigo Civil alemin, en muchas instituciones: actio y derecho,
propiedad quiritaria y bonitaria, reivindicatio y publiciana, posesién y
proteccién posesoria, transmisién formal de la propiedad (mancipatio e
in iure cessio) e informal (traditio), compraventa y obligaciones del
vendedor, cesién de acciones, etc. (80).

(79) De gran utilidad, sobrc todo por su especializacidn procesal, es el citado
Manual de Max KASer Derecho romano privado Version directa de la 5.* ed. ale-
mana por J. SANTA Cruz TE1jEIRO, Madrid 1968.

(80) Previamente, para poder considerar la interpretacién de los textos roma-
nos citados por THERING y WINDSCHEID. conviene, en primer lugar, facilitar su lec-
tura, por lo que seguidamente se transcriben en latin y en su mds reciente traduc-
cién espafiola. Los textos latinos y la traduccién del Cddigo e Instituta estan to-
mados de GArcia DEL CORRAL: Cuerpo de Derecho civil romano (bilinglie, 6 to-
mos, Barcelona 1889).

La traduccién del Digesto esta tomada de El Digesto de Justiniano, versién de
ALVARO D’ORs y otros, con la ayuda de! Consejo Superior de Investigaciones Cien-
tificas (Ed. Aranzadi. 1968 y 1975), sobre la base de la 16.* ed. de Teoporo MOMM-
SEN revisada por PaBLO KRUEGER.

Digesto.

D. 6,1.21: Paulus libro 21, ad Edictum.

«Si a bonae fidei possessore fugerit servus, requiremus, an talis fuerit, ut et
custodiri debuerit; nam si integrae opinionis videbatur, ut non debueril custodiri,
absolvendus est possessor, ut tamen, si interea eum usuceperat, actionibus suis cedat
petitori, et fructus eius temporis. quo possedit, praestet Quodsi nondum eum usu-
cepit, absolvendum eum sine cautionibus. ut nihil caveat petitori de persequenda
ea re; quo minus enim petitor eam rem persequi potest, quamvis interim, dum in
fuga sit, usucapiat”? nec iniquum id esse, Pomponius libro trigesimo nono ad Edic-
tum scribit. Si vero custodiendus fuit, etiam ipsius nomine damnari debebit. ut
tamen. si usu eum non cepit, actor ei actionibus suis cedat. tulianus autem, in his
casibus, ubi propter fugam servi possessor absolvitur, etsi non cogitur cavere de
persequenda re, tamen cavere debere possessorem. si rem nactus fuerit, ut ean
restituat Tdque Pomponius libro trigesimo cuarto Variarum Lectionum probat;
quod verius est.»

«Si el esclavo de un poseedor de buena fe se hubiera dado a la fuga. hemos de
averiguar si el esclavo era de condicién tal que hubiera debido de ser custodiado:
porque si tenfa fama de integro, dc modo que no fuese precisa su custodia. ha de
absolverse al poseedor: pero si lo habia usucapido entretanto, debe ceder sus ac-
ciones al demandante y entregar los frutos del tiempo de la posesién. Si no To
usucapi6 todavia, ha de ser absuelto, sin cauciones, de modo que nc dé ninguna
al demandante de perseguir al esclavo, pues ;por qué no va a poder perseguirlo el
demandante, aunque lo llegue a usucapir el poseedor mientras el esclavo permanece
fugado? Y Pomponio, 29 ed., escribe que esto no es injusto. Pero. si habfa que
custodiarlo, ha de conden4rsele por ello, de manera que, si no lo usucapié, ceda
el actor sus acciones [Juliano. sin embargo. dice que en estos casos en los que por
fuga del esclavo se absuelve al poseedor, aunque no se le obligue a dar caucién
de perseguir al esclavo, el poseedor debe dar caucién con el fin de que si lo recu-
pera, lo restituya Y asi lo aprueba Pomponio, 34 Var. lect, y es mds cierto»
(Paul. 21 ed.).

D. 6,1,46: Paulus libro 10 ad Sabinum.

«Eius rei, quae per in rem actionem petita tanti aestimata est, quanti in litem
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5. OPINION DE IHERING

Segln IHERING (81), en el Derecho romano se puede hablar de ce-
sion de la reivindicatio contra el no propietario en dos sentidos: en
sentido formal o histérico y en sentido material o dogmatico.

actor iuraverit, dominium statim ad possessorem pertinet; transegisse enim cum eo
et decidisse videor eo praetio, quod ipse constituit.»

«La propiedad de la cosa reclamada por accidén real y que ha sido estimada se-
gin el juramento de litigio estimado que hizo el demandante pertenece desde ese
momento al poseedor; porque parece que transigié con él y que convino en el
precio que él mismo fijé» (Paul. <<3> Sab.).

D. 6,1.47: ldem libro 17 ad Plautium.

«Haec. si res praesens sit; si absens., tunc, quum possessionem eius possessor
nactus sit, ex voluntate actoris. Et ideo non est alienum, non aliter litem aestimari
a iudice, quam si caverit actor, quod per se non fiat, possessionem eius rei non
traditum iri.»

«Esto es asf cuando la cosa estd presente, pero, si no lo estd, la adquiere cuando
toma posesion de ‘ella con el consentimiento del demandante, y de ahi que no sea
insélito que el juez haga la estimacién del litigio tan sélo si el demandante hubiera
dado caucién de no impedir la entrega de la posesién de aquella cosa» (Paul. 17
Plaut.).

D. 6,1,63: Papinianus libro 12. Quaestionum.

«Si culpa, non fraude quis possessionem amiserit, quoniam pati debet aestima-
tionem, audiendus erit a iudice, si desiderct, ut adversarius actionc sua cedat;
quum tamen Praetor auxilium quandoque laturus sit quolibet alio possidente, nulla
captione afficietur. Ipso quoque, qui litis aestimationem perceperit, possidente debet
adiuvari; nec facile audiendus erit ille, si velit postea pecuniam, quam ex sententia
iudicis periculo judicati recepit, restituere.»

«Si el demandado hubiera perdido la posesién por culpa, sin fraude, puesto que
debe soportar la estimaci6n, debe ser atendido por el juez si desea que el adver-
sario le ceda su accién; pero cuando el pretor le haya de auxiliar contra cualquier
otro poseedor, no ha de dejarse engafar. También debe auxiliarle el pretor cuando
posea el que hubiera cobrado la estimacidn del litigio, y no atender4 féacilmente al
demandante que cobré la cantidad en virtud de la sentencia judicial condenatoria,
si pretende luego restituir aquella cantidad <con el fin de recupcrar la cosa>»
(Pap. 12 Quaest.).

D 6,1,69: Paulus libro 13 ad Sabinum.

«Is, qui dolo fecit, quo minus possideret, hoc quaque nomine punitur, quod ac-
tor caverc ei non debet, actiones, quas eius rei nomine habeat, se ei praestiturum »

«El que dejé dolosamente de poseer es castigado con que el demandante no debe
darle caucién para la cesién de las acciones que tenga por aquella cosa» (Paul.
13 Sab.).

D. 6,1,70: Pomponius libro 29 ad Sabinum.

«Nec quasi Publicianam quidem actionem ei dandam placuit, ne in potestate
cuiusque sit, per rapinam ab invito domino rem iusto pretio comparare.»

«Y se admitié que tampoco se le darfa una accién a modo de Publiciana, para
que no quede al arbitrio de cualquiera el poder comprar en su justo precio una
cosa arrebatada contra la voluntad del duefio» (Pomp. 29 Sab.).

D. 6,2,7,1: Ulpiano 16 ad Edictum.

«Si lis fuerit aestimata, similis est venditioni: et ait Julianus libro vigesimo se-
gundo Digestorum, si obtulit reus aestimationem litis, Publicianam competere.»

«Si se ha hecho la estimacién del litigio, se considera como una venta; y dice
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Durante siglos, el concepto de specialis in rem actio dirigida a la
entrega de la posesion se refirié solamente a la reivindicatio. Cuando,
en el transcurso del tiempo, se incluyeron otros supuestos (Act. hypo-

Juliano, 22 Dig., que si el demandado ofrecié la estimacién del pleito, le compete
la accién Publiciana» (Ulp. 16 ed.).

D. 18.1.354: Gaius libro 10, ad Edictum provinciale.

«Si res vendita per furtum perierit, prius animadvertendum erit. quid inter eos
de custodia rei convenerat; si nihil appareat convenisse. talis custodia desideranda
est a venditore, qualem bonus paterfamilias suis rebus adhibet; quam si praestite-
rit. et tamen rem perdidit, securus esse debet, ut tamen scilicet vindicationem rei
et condictionem exhibeat emtori: unde videbimus in personam eius, qui alienam
rem vendiderit Quum is nullam vindicationem, aut condictionem habere possit, ob
id ipsum damnandus est, quia, si suam rem vendidisset. potuisset eas actiones ad
emtorem transferre.»

«Si una cosa vendida hubiese perecido por hurto, ha de observarse, en primer
lugar, qué se habfa convenido entre las partes acerca de la custodia de la cosa; si
nada resulta haberse convenido, ha de esperarse del vendedor una custodia tal
como la de un buen padre de familia pone en sus propias cosas Si éstua se hubiese
observado y no obstante perdié la cosa. el vendedor estara seguro. con tal que
ofrezca al comprador la accién reivindicatoria v la condiccién; de aqui se deduce
lo que ocurre con el que vende una cosa ajena: como éste no puede disponer de
la reivindicatoria ni de la condiccién, habrd de ser condenado por este mismo he-
cho: porque si hubiese vendido su propia cosa podria transferir al comprador
aquellas acciones» (Gai. 10 ed prov.).

D. 18,4,21: Paulus libro 16 Quaestionum.

«Quid si rem quam vendidi alio possidente petii et litis aestimationem accepi.
utrum pretium illi debeo autrem? utique rem. non enim actiones ei, sed rem praes-
tare debeo: et si vi deiectus vel propter furti actionem duplum abstulero, nihil hoc
ad emptorem pertinebit. nam si sine culpa desiit detinere venditor, actiones suas
praestare debebit. et sic aestimationem quoque- nam et aream tradere debet exusto
aedificio.»

«Y si, habiendo vendido una cosa que estaba en posesién de otro. la reclamé de
éste. y recibi la estimacién del litigio, (deberé al comprador el precio o la cosa?
Ciertamente, la cosa, y no debo cederle las acciones, sino que respondo por la cosa.
Si por haber sido expulsado violentamente del fundo o a causa de la accién de
hurto hubiese percibido el doble. nada de ello pertenecerd al comprador, y si el
vendedor perdié sin culpa la tenencia de la cosa deberd ceder sus acciones. no la
cosa, y asi también la estimacién judicial. pues también debe entregar el solar si
sc¢ incendid el edificio» (Paul. 16 Quaest.)

D. 19.2,25,8: Gaius, libro 10 ad Edictum provinciale

«Si fullo aut sarcinator vestimenta perdiderit, eoquc nomine domino satisfecerit.
necesse est domino vindicationem eorum et condictionem cedere.»

«Si un batanero o sastre hubiese perdido las ropas recibidas y hubiese pagado
al propietario por este motivo. es necesario que ceda el propietario la accién reivin-
dicatoria y la condiccién de aquéllas» (Gai. 10 ed. prov.).

D. 24,1,39; Tulianus libro 5 ex Minicio.

«Vir uxori pecuniam quum donare vellet, permisit ei, ut a debitore suo stipu-
letur; illa quum id fecciset. priusquam pecuniam auferret, divortium fecit; quaero,
utrum vir eam summam petere debeat, an ea promissione propter donationis cau-
sam actio nulla esset? Respondi, inanem fuisse eam stipulationem. Sed si promissor
mulieri ignorans solvisset, si quidem pecunia extat, vindicare eam debitor potest;
sed si actiones suas marito praestare paratus est. doli mali exceptione se tuebitur,
ideoque maritus hanc pecuniam debitoris nomine vindicando consequetur. Sed si
pecunia non extat, et mulier locupletior facta est, maritus eam petet; intelligitur
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thecaria, Publiciana, in rem actio del enfiteuta), esta ampliacién se
produjo, como era usual en el Derecho romano, por analogia lo mas
estrecha posible con un caso ya resuelto, por medio de una cesién de

enim ex re mariti locupletior facta esse mulier, quoniam debitor doli mali excep-
tione se tueri potest.»

«Queriendo un marido donar a su mujer una cantidad, permitié que ella la es-
tipulara de un deudor del marido; después de hacerlo, pero antes de cobrar la can-
tidad, ella se divorci6. Pregunto si debe el marido reclamar aquella suma de dinero
o si no hay accién derivada de aquella estipulacién por haberse ésta hecho a causa
de donacién. Respondi que la estipulacién no es eficaz, pero que si el promitente,
sin saberlo, ha pagado a la mujer, puede reivindicar el deudor la cantidad que
subsista, y, si estd dispuesto a ceder sus acciones al marido, podrd defenderse con
la excepcién de dolo malo y de este modo conseguird el marido esa cantidad, rei-
vindicdndola a nombre del deudor (que le cedié su accién): si la cantidad no sub-
siste y la mujer ha resultado enriquecida, la podrd reclamar el marido, pues se
entiende que la mujer se ha enriquecido con algo del marido, ya que el deudor
puede defenderse con la excepcién del dolo malo» (lul. 5 ex Min.).

D. 39,5,6: Ulpianus, libro 42, ad Sabinum.

«Qui saxum mihi eximere de suo permisit donationis causa; statim, cum lapis
cxemptus est, meus fit, neque prohibendo me evehere efficit, ut meus esse desinat,
quia quodammodo traditione meus factus est; plane, si mercenarius meus exemit,
mihi exemit, sed si is. qui a me emerat, sive mercede conduxerat, ut paterer, eum
sibi iure eximere, si antequam eximat, me poenitiuerit, meus lapis durat; si postea,
ipsius factum avocare non possum, quasi traditio enim facta videtur, cum eximitur
domini voluntate. Quod in saxo est, idem erit etiam, si in arbore caesa, vel demta
acciderit.»

«Quién me permitié, a causa de donacién, el sacar piedra de su fundo (hace)
mia la piedra tan pronto como la extraigo, y no puede hacer, con su prohibicién
de que yo la exporte, que la piédra deje de ser mia, pues se hizo mic como por
medio de una entrega. Claro que si la extrajo un trabajador asalariado, lo ha hecho
para mi. Mas si (alguien) me habia comprado la piedra o tomado en arriendo por
precio el poder extraerla él licitamente, y yo me arrepintiera de ello antes de que
é] la extraiga, la piedra sigue siendo mia; si es después, no puedo ya deshacer lo
hecho, pues parece haber habido una entrega, ya que se extrae la piedra con la
voluntad del propietario. Lo dicho respecto a las canteras valdrd también si ocu-
rriera con la tala o extraccién de arboles» (Ulp. 42 Sab.).

D. 42,1,12: Marcellus libro 4 Digestorum

«In depositi vel commodati iudicio, quamquam dolo adversarii res absit, con-
demnato succurri solet, ut ei actionibus suis dominus cedat.»

«En la accién de depésito y en la de comodato, aunque la cosa haya dejado de
devolverse por dolo del adversario, sucle ayudarse al condenado haciendo que el
propietario le ceda sus acciones.»

D. 47,2,14 pr.: Ulpianus, libro 29 ad Sabinum.

«Eum, qui emit, si non tradita est ei res, furti actionem non habere, sed adhuc
venditoris esse hanc actionem, Celsus scripsit. Mandare eum plane oportebit em-
tori furti actionem, et condictionem, et vindicationem; et si quid ex his actionibus
fuerit consecutus, id praestare eum emtori oportebit; quae sententia vera est, et ita
et Tulianus. Ft sane periculum rei ad emtorem pertinet, dummodo custodiam ven-
ditor ante traditionem pracstet.»

«El comprador al que no se entregé la cosa comprada no tiene la accién de
hurto, sino que ha escrito Celso que esta accién corresponde todavia al vendedor.
Claro que deberd ceder por mandato la accién al comprador, asi como la condicci6n
y la reivindicatoria, y si hubiera conseguido algo con estas acciones, c!ebe entre-
garlo al comprador, opinién que es justa, como dice también Juliano. Ciertamente,
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la reivindicatio o de una reivindicatio utilis. Sin embargo, en tales
casos la cesién era puramente formal, pues en sentido material se crea-
ron, en todos estos casos, acciones nuevas, diferentes de la reivindicatio,
no sélo por sus requisitos, sino también por sus efectos, y serfa inco-
rrecto, desde el punto de vista del Derecho actual—se refiere, natu-
ralmente, al Derecho comiin vigente en 1857—, hablar en estos casos
de ejercicio de la reivindicatio frente al no propietario. No obstante, el
Derecho actual—en 1857—admite todavia casos en los que esta expre-

el riesgo de la cosa (comprada) corresponde al comprador, con tal de que el ven-
dedor responda por custodia antes de la entrega» (Ulp. 29 Sab.).

Cddigo.

C. 4,39,9: Imp. lustinuanus A. Ioanni P. P.

«Certi et indubitati juris est, ad similitudinem eius, qui personalem rcdemerit
actionem, et utiliter eam movere suo nomine conceditur, et eum, qui in rem actio-
nem comparaverit, eadem uti posse facultate. Quum enim actionis nomen generale
est omnium sive in rem sive in personam actionum, et apud omnes veteres iuris
conditores hoc nomen in omnibus pateat, nihil est tale, quod differentiam in huis-
modi utilibus actionibus possit introducere »

«Es de derecho cierto e indudable que, a la manera que a aquel que hubiere
comprado una accién personal se le concede que la promueva dtilmente en su
nombre, puede usar de la misma facultad también el que hubiere comprado una
accién real. Porque, como el nombre de accién es general para todas las acciones.
va reales, ya personales, y en todos los antiguos autores de derecho sea evidente
cste nombre para todas, no hay nada que pueda introducir diferencia en las ac-
ciones ttiles de esta naturaleza.»

Instituciones.

Inst. 3,23,3.

«Quodsi fugerit homo. qui veniit. aut surreptus fuerit, ita ut neque dolus neque
culpa venditoris interveniat, animadvertendum erit, an custodiam eius usque ad tra-
ditionem venditor susceperit: sane cnim si suscepetit, ad ipsius periculum is casus
pertinet; si non susceperit, securus est. Idem et in ceteris animalibus ceterisque re-
bus intelligimus. Utique tamen vindicationem rei et condictionem exhibere debebit
emtori, quia sane, qui nondum rem emtori tradidit. adhuc ipse dominus est. Idem
etiam est de furti et de damni iniuriae actione.»

«Mas si hubiere huido el esclavo que se vendi6, o si hubiere sido robado, pero
sin que medien ni dolo ni culpa del vendedor, deberi tenerse en cuenta si el ven-
dedor se encargd de su custodia hasta €] momento de Ia entrcga: pues, en realidad,
si se hubiese encargado, aquel accidente va a su riesgo; y si no se hubiese encar-
gado. estd a seguro. Y lo mismo entendemos respecto a todos los animales y a las
demads cosas. Sin embargo, debera ciertamente ceder al comprador la vindicacién de
la cosa y la condiccién, porque, en realidad, el que todavia no ha entregado la cosa
al comprador es todavia su duefio. Y lo mismo sucede también respecto de la ac-
cién de hurto y de la de dafio injusto.»

(81) THERING publicé su estudio sobre estc tema precisamente en el tomo [ de
la revista, por él fundada, Jahrbiicher fiir Dogmatik des rdemischen und deutschen
Privatrechts (Anuario para la Dogmatica del Derecho Privado Romano y Alemén),
o Therings Jahrbiicher, en 1857, pags. 110 a 188, con el titulo Uebertragung der Rei-
vindicatio auf Nichteigenthiimer (Cession derselben, reiv. utilis, Connossement), o
sea «Cesién de la reivindicatio contra el no propietario (Cesién propiamente dicha.
Reivindicatio utilis, Conocimiento)»

Se transcribe la traduccién por su interés y dificultad de obtencidn.
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sidén estd justificada: son los casos de la transmisién de la reivindicatio
mediante cesién y mediante precepto (reivindicatio utilis, en sentido vul-
gar), que constituyen parte del objeto de este estudio.

La necesidad de este estudio es indudable, porque el tema ha sufri-
do, desde hace mucho tiempo, no sélo por parte de la jurisprudencia
romana, sino también por parte de la jurisprudencia moderna, un tra-
tamiento de «madrastra». Este tratamiento es inadecuado tanto por el
interés cientifico como por el interés practico del tema.

Cuanto las fuentes ofrecen para este estudio se limita, respecto a la
cesién, a la simple mencidn de ella y respecto a la reivindicatio utilis
a una enumeracién de los casos concretos, faltando completamente una
teoria de la relacién entre ellos.

La literatura puede calificarse de muy pobre. Esta critica se refiere
no solamente a la obra principal de MUHLENBRUCH, sino también al
ensayo de PucHTA, sobre «La cesién en el 1éxico juridico» (B. 11, s. 638).
Este dltimo alude a la cesién de la reivindicatio en su libro de Préctica
de las Pandectas tan poco que s6lo la menciona una vez, con lo que
sigue el ejemplo de la mayoria de los libros usuales; solamente unos
pocos constituyen la excepcién; por ejemplo, ARNDTS, PANDECTAS (pa-
ragrafo 112 y pardgrafo 145). El primero (MUHLENRRUCH) ha tocado el
tema en algunos puntos de su obra, pero someramente, esto es, sola-
mente de una manera superficial, sin mencionar detalles practicos: lo
ha considerado desde un punto de vista que se debe estimar desacer-
tado, el de la relacién obligatoria entre el cedente y el poseedor de la
cosa vindicada. MUHLENBRUCH no puede liberarse de la idea de que la
cesién es la transmisién de una relacién de pretensién personal, mien-
tras que, precisamente, esta concepcién debe considerarse inaplicable a
la cesién de la accién reivindicatoria.

El estado de la jurisprudencia moderna con respecto a esta cuestién
me permite oponer una prueba plena a la manifestaciéon de que habia
adoptado una actitud receptiva. Como las fuentes no tratan con preci-
sién esta relacién, también fue objeto de una consideracién imprecisa.

Consecuencia de todo esto cs no solamente la falta de tratamiento
del tema por nuestra doctrina, sino, ademds, el que ésta lo ha infiltrado
de errores, de los que las fuentes no resultan culpables. si se consideran
sin prejuicios. A estos errores corresponde, ante todo, la identificacion
de la reivindicatio utilis con la propiedad. identificacién que ha sido
considerada, en ciertos casos, como un dogma irrebatible De aqui la
opinién de que la refvindicatio utilis también se puede dirigir contra el
verdadero propietario en los casos que yo denomino reivindicatio utilis
en sentido técnico, opinién de cuya exactitud todos, desde siempre, se
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manifestaban convencidos, de modo que jamds nadie tuvo la idea de
someterla a examen.

Trataré en lo que sigue: primeramente, de la cesién de la reivindicatio
y de la correspondiente reivindicatio utilis en sentido vulgar (I); luego
trataré de la reivindicatio utilis en sentido técnico, estudiando en pri-
mer lugar los casos concretos de ésta (I1I); después, de la teoria general
de esta accién (IIT), y finalmente utilizaré el punto de vista de la ce-
sién de la vindicacién para configurar una relacién moderna cuya ex-
plicacién satisfactoria no se ha conseguido hasta ahora, segtin mi opi-
nién, la transmisién de la propiedad de la mercancia mediante la trans-
misién del conocimiento (I'V).

1. La cesién de la vindicacién

Se menciona en nuestras fuenfes solamente en unos pocos casos:
1.25, 8, locati (19.2); 121 y 63. de R. V. (6.1): 1.39, de dont. int.
(24.1); 1.14 pr. de furt. (47.2); 1.35, 4 de cont. emt. (18.1); 3, I. de
emt. (3,23); 1.9 Cod. de her. vel. act. vend. (4.39).

Lo tnico que se podria concluir de ellas seria algo asi como lo si-
guiente: tal cesién es posible juridicamente y puede ser necesaria juri-
dicamente, como elemento o parte de una obligacién, conclusiones para
cuya admisién no necesitamos un testimonio (normativo) positivo.

Por lo que se refiere a la primera conclusién, dificilmente podria du-
duarse de ella, incluso en el caso de total silencio de nuestras fuentes.
Como se sabe, segin el Derecho romano, la cesién no es una transmi-
sién del derecho, sino una transmisién-de la accién, y si se admite
para las acciones personales, no se comprende por qué tendria que
resultar lo contrario para las acciones reales. Ambas clases de acciones
se podian interponer mediante un procurator y. consecuentemente, tam-
bién podian ser cedidas, pues la cesién, en su forma histérica primitiva.
no era mas que la demanda de un procurator in rem suam.

La segunda conclusién también parece natural e indudable. En el
supuesto de que el propietario quiera ceder la reivindicatio, esto puede
hacerlo no sélo imperativamente, sino también voluntariamente. y, por
tanto, 1a cesién de la vindicatio puede ser elemento o parte integrante
de una obligatio, como, por ejemplo, la del vendedor, en el caso de
que haya perdido la posesién de la cosa sin su culpa (1.14 pr. de furt.
[47.2]... mandare eum plane oportebit emptori furti actionem et con-
dictionem et vindicationem). la del arrendatario. si le han robado los
frutos del campo o la del receptor de la cosa como depositante. como-
dante, etc., si la ha perdido y debe indemnizar al propietario (1.25.8,
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locati [19.2]: si fullo aut sarcinator vestimenta perdiderit, eoque nomino
domino salisfecerit, necesse est domino vindicationem eorum et condic-
{ionem cedere).

Asf, en el proceso vindicatorio, si el poseedor ha perdido la cosa
sin su culpa, se puede recurrir a una cesién de la accién del vindicante
al poseedor, cuando este Ultimo queda sentenciado a satisfacer la litis
aestimatio (1.63 de R. V. [6.1]: si culpa non fraude quis possessionem
amiserit, quoniam pati debet aestimationem, audiendus erit a judice,
si desideret ut adversarius actione sua cedat; en cambio, Paulo, 1.47
de R.V. [61], no menciona, al hablar de la misma relacién, la cesién
de la vindicatio, sino que exige al que acciona la caucidén quod per se
non fiat, possessionem eius rei non traditum iri), o por el poseedor al
vindicante, si aquél ha llegado a ser propietario por usucapién después
de la litis contestatio (1.21 ibid.: absolvendus est possessor, ut tamen,
si interea eum usuceperat. actionibus suis cedat petitori).

Verdaderamente, lo que encontramos en nuestras fuentes con res-
pecto a este tema carece praicticamente de valor, y asi no nos enteramos
de lo que quisiéramos saber.

¢Por qué motivo, mientras las fuentes ofrecen respecto a la cesidn
de las acciones personales tan abundante material, éste es extremada-
mente pobre respecto a la cesién de la vindicatio? Podemos plantear la
cuestion de otra forma similar: (En qué se basa el que aquella forma
de cesion supere a ésta, en su formulacién cientifica, de una manera
tan desproporcionada, dejando a ésta completamente «en la sombra»?
Contestdndola obtendremos la solucién.

T.a necesidad de transmitir un derecho se podia satisfacer, en el
caso del crédito, s6lo de una manera indirecta—mediante la transmi-
sién del ejercicio del derecho. mediante cesién de 1a accién—; en cam-
bio. en el caso de la propiedad se podia satisfacer de manera directa,
mediante tradicién. mancipacién. etc. Por tanto, mientras para la trans-
misién del crédito la cesién de Ta accién se presenté como el dnico
medio. la transmisién de la propiedad tenia un medio mucho mas com-
pleto o perfecto. y s6lo habia ocasién de servirse de aauélla (fa cesién)
cuando el propietario no podia tradir por haber perdido la posesién,
caso (inico pensable, porque si el propietario poseia. no existia reivindi-
catio alguna que pudiera ceder. Asi, la aplicabilidad de la cesi6én era y
es infinitamente mds limitada respecto de la reivindicatio que respecto
a las acciones personales; la condiciona siempre la no posesién del
propietario.

Pero, dentro de estos limites tan estrechos, resulta dtil, e incluso
absolutamente imprescindible cuando se presenta como necesaria (obli-
gada).
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En el caso de que el propietario no responde de la tradicién sino
cuando puede realizarla, la razén de su responsabilidad radica en el
hecho de que él tiene algo (IHERING: Abhandlungen aus dem rom,
R. Leipz, 1844, péags. 30 y ss.), y entonces se limita su obligacién a
la de cesién de la accidén, porque la accidén es lo tnico que €] tiene en
sus manos, como, por ejemplo, en la 1. 63 de R. V. (6.1), antes citada.

Pero también cuando la obligacidn esta dirigida a realizar la tradi-
cién, como, por ejemplo, en el caso de un contrato de compraventa,
aquella obligacién, después, puede quedar reducida a la de realizar
la mera cesién de la accién vindicatoria, por el hecho de que el obli-
gado pierda la posesién sin su culpa.
~ La accién sustituye entonces a la cosa; la accidén representa o apa-
rece, podria decirse, como un residuo juridico que atn le pertenece
o permanece en su persona después de haber perdido la posesién de
la cosa; la 1.21 i. f. de her. vend. (18,4) indica como analogia que nnam
et aream tradere debet exusto aedificio.

Todo el que responde a otra persona de una cosa estd, por lo me-
nos. obligado a cederle la vindicaci6n.

Una consecuencia interesante de este punto de vista la desarrolla
la 1.35 p. 4. de cont. emt. (18.1). Segin este texto, es cierto que el ven-
dedor debe ser condenado en el caso de que la cosa vendida sea una
cosa ajena, pero tal solucién queda excluida en el supuesto de haber
perdido sin culpa la posesién de la cosa: cum is nullam vindicationem
aut condictionem habere possit, ob id ipsum damnandus est, quia, si
suam rem vendidisset, potuisset eas actiones ad emptorem trasferre.

No es necesario aclarar que es de gran importancia préctica la posi-
bilidad de una cesién voluntaria. Para que no se considere el caso como
de pérdida de la cosa por culpa del obligado, el actor puede preferir
presentarse como vindicante, porque esto, por ejemplo, le sirva para
acortar la cuestién; asi pues, pueden existir relaciones en las cuales es
preferible, desde el principio, contratar no la tradicién de la cosa, sino
la cesidén de la vindicacién.

Supdngase que alguien quiere vender todos sus bienes en el caso
de partida repentina o de emigracién, pero que una parte de su patri-
monio se encuentra en manos de terceros. En este caso no es posible
la tradicién con respecto a dichas cosas, y el vendedor no puede y no
quiere obligarse respecto a ellas; en tal caso, no hay otro remedio que
vender las acciones en lugar de las cosas, de modo que el comprador
asume el que las cosas quedan a su propio riesgo.

Otro ejemplo interesante de la cesién voluntaria es la del «conoci-
miento». En este caso, el documento objeto de la cesibén sirve para el
tréfico practicamente como subrogado juridico de la cosa, es decir, se
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transmite el documento en lugar de la mercancia; quien tiene el cono-
cimiento en sus manos estd legitimado para comparecer como reivin-
dicante, puede actuar prdcticamente como propietario, sin importar que
la posesién, y con ésta la propiedad de la mercancia, alin no se le haya
transmitido.

Por todo esto, es una necesidad prictica precisar la teoria de la ce-
sion de la reivindicacién. Cierto es que el Derecho romano no ha for-
mulado expresamente tal teoria, pero facilita los necesarios puntos de
apoyo para construirla, mediante el analisis juridico de los dos con-
ceptos que aqui confluyen, el de la reivindicacién y el de la cesién.

La cesidn, como ya se sabe, fue configurada por los romanos como
un mandato ad agendum, es decir, como cesién a un procurador pro-
cesal. Pero pronto, en la misma Roma, esta configuracién no fue mas
que una pura forma, y upa tras otra fallaron las consecuencias del man-
dato, y la posicién juridica del cesionario, desde el punto de vista justo
que lo diferencia del procurador procesal, se alcanzé trabajosamente
frente al mismo Derecho. Asi como no se puede configurar la venta por
el acreedor pignoraticio como un mandato de venta, asi tampoco se
puede configurar el derecho del cesionario desde el punto de vista del
mandato de ejercicio de una accién. Mientras el verdadero mandato es
una obligacién para el mandatario, y por eso es revocable y se extingue
con la muerte de una de las partes, en aquellos casos existe un derecho,
y por eso queda excluida no sélo la revocacidn, sino también la extin-
cién por muerte de las partes.

A pesar de esta independencia del cesionario respecto del cedente,
su derecho estd limitado, en primer lugar, porque su contenido no lo
constituye el derecho del cedente, sino el de ejercitar este derecho. Con
el derecho, continia también la accién en la persona del cedente, y si
bien debe abstenerse, inmediatamente, de su ejercicio, éste no se ha
hecho juridicamente imposible, y puede, por tanto, frustrar el derecho
del cesionario, pero no directamente, mediante revocacién de la cesién,
sino indirectamente, ejercitando la accién o cesando en la titularidad
del mismo derecho, por ejemplo, mediante renuncia, recepcién del pago,
etcétera. El cesionario se puede defender contra tales actuaciones per-
judiciales del cedente mediante acciones personales y mediante la notifi-
cacién al deudor, que supone, a su favor, una desviacién de la conse-
cuencia estricta de los conceptos.

Si aplicamos los principios generales expuestos respecto del concep-
to de cesién a la cesién de la vindicacién llegamos a la tesis siguiente:
en principio, el cesionario ejerce la accidén del cedente, pero fundado en
su propio derecho. Esta afirmacién supone dos cuestiones.
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1. Es la accién del cedente la que ejerce el cesionario. Su accién
tiene el mismo valor, exactamente, que tendria la accién del cedente,
por ejemplo, con respecto a la prueba (al igual que el propietario se
puede servir de la accién publicitaria para facilitar la prueba, asi tam-
bién el cesionario no necesita que se haga mencién especifica de la
publiciana en los documentos de la cesién), y con respecto a las excep-
ciones al demandado, especialmente respecto a la cuestién de prescrip-
cién de la accidn (por tanto, si en el momento en el que el cesionario
interpone la accién el cedente no pudiera ya accionar, porque, por
ejemplo, el poseedor ha usucapido la cosa, también le resulta ineficaz
su accidén). Lo mismo debe decirse cuando el propietario cedente, entre-
tanto, ha obtenido la posesién de la cosa o ha enajenado la propiedad
a favor del poseedor: en el primer caso, el cedente continda siendo
propietario, pero, como es a la vez poseedor, la reivindicacién resulta
imposible juridicamente; en el segundo caso, en cambio, se ha despren-
dido, con la propiedad, también de la reivindicatoria, y cuando la ac-
cién ya no existe. tampoco puede existir su ejercicio por el cesionario.

De esto se deduce cudn inseguro es el derecho del cesionario. Se
caracteriza por su dependencia permanente de las supuestas condicio-
nes personales del cedente. La posicién del cedente no ha cambiado
nada ante terceras personas; conserva su accion, asi como la libre dis-
posicién de su derecho, y por eso tiene en sus manos los medios de
frustrar el derecho del cesionario.

La cesién, por tanto, no transmite la acciébn de uno a otro, sino que
la duplica, o, mejor dicho, confiere a dos personas y no a una sola, la
posibilidad de accionar. Se podria comparar la cesién con la aparicién
de un nuevo acreedor de la obligacién, en cuanto concede al cesiona-
rio la posibilidad de accionar, pero no priva al acreedor anterior de
la posibilidad de accionar, de modo que, en este caso, la accién esta
unida, respecto de cada uno de ambos, directamente a su persona; en
cambio, el cesionario sélo tiene el derecho de ejercicio del derecho per-
sonal del cedente y ejerce un derecho ajeno.

Por tanto, en ningin caso hemos de considerar la cesién de la vin-
dicacién como una separacién de la accién de la persona del propietario.
Con respecto a la vindicacién, esto no se dice en ninguna de las fuentes;
s6lo respecto a la cesién de acciones personales se dice que el cedente
conserva su accién, aunque no puede verse en ello nada especial para
esta clase de cesién, sino una mera consecuencia del concepto técnico
de cesién que consideramos.

En la cesién de acciones personales, con la notificacién, se efectiia
una tal separacién que el derecho del cedente queda practicamente ex-
cluido, porque el derecho del cesionario lo ha absorbido. ¢Se debe
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decir que, desde entonces, la accién cedida queda protegida contra las
acciones perjudiciales del cedente o, como yo digo, que pasa a ser in-
dependiente de la duracién de la misma obligacién? El sentido de la
pregunta es el siguiente: la obligacién también puede extinguirse sin
un acto de disposicién del cedente, por ejemplo, por confusién si el
deudor hereda al cedente. Entonces, seglin se acepte uno u otro crite-
rio, el derecho del cesionario se frustra o subsiste. Yo supongo lo dl-
timo, y lo fundamento juridicamente en la independencia de la accién
cedida respecto de la duracién de la obligacién. Se trata de una rela-
cién similar a la que puede ocurrir respecto al constituto posesotio en
la 1.18, p. 1, de const. pec. (13.5) . .si quid tunc debitum fuit, cum
constitueretur, nunc non sit, nihil ominus tenet constitutum, quia re-
trorsum se actio refert. La existencia de una obligacién es un requisito
transitorio, pero no inmanente del constifuto, similar a la propiedad del
pignorante para el derecho de prenda.

Mediante la notificacién se coloca en lugar de la obligacién anti-
gua, tedricamente subsistente, una nueva, completamente independiente
de ella, y la eficacia prictica de la obligacién se transmite a la segunda,
con lo que la primera queda como una sombra puramente doctrinal, de
modo que si el cesionario renunciara a su derecho, esta renuncia fa-
vorece al deudor, pero no a la pretensién del cedente, asi como por la
desaparicién del obstdculo para el ejercicio de una accién ésta no recibe
nueva eficacia. El derecho del cedente después de la notificacién es un
nudum ius quiritium que la doctrina actual tiene motivos para aban-
donar.

¢Podemos decir lo mismo de la reivindicacién? (Queda también ex-
cluido el derecho del cedente mediante una notificacién del cesionario
al poseedor? No lo creo. No es que yo quiera dudar de la posibilidad
juridica y de la imaginabilidad legislativa de una tal cesi6én de la rela-
ciébn; una nueva legislacién podria quizd adoptar con acierto esta so-
lucién.

En este caso, el cambio en la naturaleza original de la reivindicacién
quizd sea algo mayor que otro cambio efectivamente admitido por el
Derecho romano. Para esta accién no es menos esencial la existencia
de la posesién en la persona del demandado que la propiedad en la
persona del demandante.

Si el Derecho romano, en el caso de la renuncia dolosa de la pose-
sién, ha liberado a la reivindicatio del requisito de la posesién actual
y ha admitido la reivindicatio a base de la posesién anterior en la per
sona del demandado, seria, al menos, imaginable que en el caso de
la cesién hubiera declarado suficiente la existencia de las condiciones
de la reivindicatio en la persona del cesionario en el momento de la
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notificacién, incluso ante el abandono posterior de la propiedad por
parte del cedente. Esto serfan los limites méximos de la «sublimacién»
de la reivindicatio dentro de los cuales seria admisible. La existencia
real de sus requisitos, la propiedad del mandante, la posesién en el
mandatario, en algin momento pasado, haria posible una reivindicacién
por parte de un no propietario contra un no poseedor. Tal configura-
cién de la cesién de la vindicatio permitiria en el trafico juridico sus-
tituir la transmisién real, la circulacidén de los bienes, mediante la trans-
misién de la accidn, es decir, mediante una operacién meramente juri-
dica, de manera similar a como en el irafico juridico se sustituye la
transmisién real del dinero mediante subrogados juridicos tales como
letras, talones de crédito, etc. La notificacién al poseedor del bien per-
mitiria dejar seguro juridicamente al cesionario, de tal manera que,
mediante ella, seria posible la transmisién de la propiedad de una cosa
que, de hecho, queda en posesién ajena. En el caso de que no se reali-
zara la notificacién, en esta forma de cesidn, atn es imaginable y prdc-
ticamente conveniente tal transmision de la vindicacién de una a otra
persona, pero la seguridad de esta operacién queda basada entonces
s6lo en la honorabilidad del propietario, ya que éste, si quiere, puede
impedir el éxito de la accién cedida mediante la venta de la cosa.

La cesién de la accién reivindicatoria ganaria en firmeza y armonia
interna, frente a lo dicho hasta ahora, si también se declara admisible
para ella la notificacién, con sus conocidos efectos; pero yo no la con-
sidero admisible. Ciertamente, no puedo considerar la notificacién més
que como un medio de aseguramiento, sélo necesario en el supuesto
de cesién de la demanda y sélo caracteristica de esta clase especial de
cesion. No me preocupa que nuestras fuentes s6lo se acuerden de la
notificacién en relacién con demandas; la extensién analdgica seria ade-
cuada en este caso si concurrieran los requisitos de €sta, como cuando
las fuentes, en otros puntos, por su silencio sobre la cesién de la vin-
dicacién, obligan a la aplicacién de la extensién analdgica. Sin embar-
go, no puedo convencerme de que las razones para la extensi6bn ana-
16gica concurran cn este caso.

La notificacién no es una consecuencia, sino desviacién, del concepto
mismo de cesidon. Respecto a la cesidén de las acciones personales, este
desvio debié parecer necesario, ya que si la cesién de la accién debia,
practicamente, lograr una transmisién de la demanda misma, resultaba
necesario un aseguramiento del cesionario contra las disposiciones pos-
teriores del cedente, pero esto es completamente diferente a lo que
ocurre con la cesién de la reivindicatio. Para la transmisién de la pro-
piledad concede el derecho un medio directo: la tradicién; por tanto,
el Derecho no regula el tréfico de la propiedad, como el de los créditos,

7
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exclusivamente por el camino de la transmisién indirecta, mediante
la transmisién de la accidn, y por ello puede estimarse rechazable esta
otra posibilidad. Lo que la tradicién cumple respecto a la propiedad
debe estimarse lo cumple la notificacién con respecto a la pretension;
es una exigencia préctica de la transmisién, no el medio jurl’dico para
el fin de la cesién de la accién.

Tampoco debe dejar de considerarse que la relacién entre la accioén
y el derecho, en uno y otro caso, es una relacién muy distinta. En tanto
en cuanto con la demanda (con el ejercicio de la accién) queda casi
completamente agotado el derecho de crédito, de tal modo que, segln
los principios del procedimiento romano, se extingue el derecho mismo
y se crea de nuevo, resulta que, en el caso de la cesién de una accién
personal, la transmisién de la pretensién afecta al cesionario (nuevo ti-
tular).

Pero esto, como se sabe, se presenta respecio de la propiedad de un
modo completamente diferente. La diferencia entre accién y derecho,
en este caso, es mucho mayor; la contestatio litis en el proceso de vin-
dicacién por el cesionario no determina cambio alguno con respecto a
la propiedad misma; el cedente la conserva atn y también la transmite,
aun sin poseer él mismo la cosa, por ejemplo, mediante legado a otro.

La ineficacia de la accién contra el notificado priva al cedente préc-
ticamente de su derecho; el fin de lograr la exclusién del acreedor y
todos los demés fines por los cuales se podia transmitir el ejercicio del
derecho se logra completamente mediante el acto de la notificacién a
Ja persona del deudor.

iQué diferencia con el caso de la reivindicacién! Si el propietario
quedara privado de ejercitar su derecho por la notificacién de la ce-
sién al poseedor actual, (qué ocurriria si la cosa pasara a manos aje-
nas sin culpa del poseedor o si el propietario pignorase la cosa?

En resumen, una y otra manera de cesién son demasiado diferentes
para que pueda aplicarse a una todo lo que vale para la otra.

Sin embargo, la notificacién también puede ser recomendable en el
caso de cesién de la accién real. La notificacién no sélo puede servir
al cesionario como medio de hecho para obtener seguridad contra una
vindicacién del cedente, sino que también puede servirle ante el posee-
dor como medio de proteccidén contra enajenaciones dolosas. Pero en-
tonces no cumple 1a funcién de la notificacidn en sentido juridico.

Hasta ahora, el resultado de la investigacién se concreta en el hecho
de que el derecho del cesionario es un derecho altamente inseguro; pue-
de ser enervado en cualquier momento, y basta para ello la interposi-
cién de la accién por el propietario cedente.

Pero, (qué pasa si el cesionario ya ha interpuesto la accién? Aun
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entonces no es propietario, ya que sélo serd propietario si la cesi6n
tenia por objeto procurarle la propiedad y no s6lo la posesién, mediante
la entrega real de la cosa, como se verd mds adelante, pues aqui s6lo se
presenta como ejemplo de que el propietario puede contratar quedar
en precario a consecuencia de la cesién de la reivindicatio. Aun enton-
ces, por tanto, el cedente puede inferir la adquisicién de la propiedad
por el hecho de que ceda la posesién al poseedor demandado o a otra
persona, incluso, sin transmisién de la propiedad. En tal caso, si el ce-
sionario adquiere més tarde la posesion faltarfa una condicién para
la adquisicién de la propiedad: la propiedad del actor en el momento
de la toma de posesifn.

Solamente contra una posibilidad de burlar su derecho podria ser
protegido desde entonces, indudablemente (con la condicién de que la
cesién de la reivindicatio sea irrevocable e incondicional): contra la
de que el mismo propietario cedente u otro cesionario quisiera interpo-
ner la vindicacién. La reivindicatio por el cedente, y junto con ésta la
de todos los demds cesionarios, que hasta entonces se presentaba como
posible para todos ellos, resultaria imposibilitada, Caso de doble com-
parecencia, debe tener preferencia el cesionario al cedente, y el primer
cesionario al segundo.

La exposicién, hasta ahora, ha tenido como objeto desarrollar la
primera de las consecuencias de la frase arriba indicada, la de que el
cesionario ejerce la accidén del cedente.

2 El parrafo segundo de la frase alude a que el cesionario ejerce
la acci6n del cedente fundado en su propio derecho. Esta frase, sin
embargo, no necesita una explicacién ulterior, ya que en esta cuestién
se aplican plenamente los principios ordinarios; .desde este punto de
vista, es indiferente que el objeto de la cesi6n sea una accién personal
o real. El Derecho mismo excluye también para la cesién de la reivin-
dicatio la aplicacién de la teoria del mandato y, por tanto, concreta-
mente la posibilidad de una revocacién por parte del cedente, la influen-
cia de la muerte, etc.

De esto, sin embargo, no resulta que, al igual que en otras cuestio-
nes juridicas, no sea posible tal cesién bajo condicién de no revoca-
cién, como, por ejemplo, si se efectiia s6lo con el fin de conceder una
situacién precaria o a causa de un contrato de compra con pacto de
displicenciae. Con la revocacién del precario o con el ejercicio del de-
recho de arrepentirse, naturalmente, queda también anulada la cesién.
Pero la posibilidad de la cesi6n tendria, en tal caso, su fundamento no
en el concepto de cesidn, sino en la voluntad del interesado.

Ahora bien, aparte de tal caso, la revocacién del cedente es com-
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pletamente ineficaz, tanto si se dirige contra el cesionario como si se
dirige contra el poseedor de la cosa. Pero, ;{qué ocurre si el cedente
ha frustrado de la manera antes indicada el derecho del cesionario?
(Hay en el acto de cesién, como tal, un aspecto obligatorio que, en
este supuesto, hace responsable al cedente, o tenemos que recurrir,
para este fin, al fundamento de la cesién (la causa cessionis), por ejem-
plo, la venta de la cosa? Creo que no. El mérito de haber resuelto este
punto de vista, ya planteado por otros, con todas sus consecuencias y
rigor, se debe a U. SCHLIEMANN en su escrito, poco conocido (quizé
porque estd editado en 1848 y publicado en comisién), «La responsabi-
lidad del cedente, un complemento a la teoria de la cesién», (publicado
en Rostock en 1848).

La responsabilidad del cedente de un derecho, transferido mediante
cesién al cesionario, incluye la obligacién del cedente de no sustraerse
a ella, ni directa ni indirectamente, y asi, por ejemplo, la tendria tam-
bién el donante que se hubiera servido de la cesién de la reivindicacion
para efectuar la donacién: no importa si el donante no responde en
caso de eviccidén de la cosa donada, a pesar de ello tendria que recono-
cer esta obligacién.

Sin embargo, en el ejercicio de la reivindicacién por el cedente no
se puede encontrar, en todo caso, una violacién de esta obligacién; es
posible que el propietario se decida a reivindicar precisamente en inte-
rés del cesionario, en tanto en cuanto gestor de negocio ajeno. Se pue-
de tomar como ejemplo el caso en que la cosa habria sidg robada y apa-
rece ahora, en el lugar de la residencia del cedente, durante la ausencia
del cesionario. En tal caso, no precisa insistir en que el cedente, ante
el poseedor, estd facultado para vindicar y tampoco en que no viola.
mediante una vindicacién, el interés del cesionario, el derecho de éste.

Al igual que el cesionario de una accién personal, el cesionario de
la reivindicatoria también puede transferir su derecho, mediante otra
cesién, a otra persona. El éxito del ejercicio de la accién reivindicato-
ria por los cesionarios ulteriores se producird al igual que en el caso.
del ejercicio por el primer cesionario, ya que la accién es sélo el medio
de demandar una relacién protegida sobre la misma cosa y como tal de-
manda (referida a la misma relacién de propiedad, a la posesién, a la
detentacién propia), puede ser planteada mediante un representante, y
asi puede ser ejercitada en nombre propio o set transferida como dere-
cho a otra persona.

(Qué efectos produce el éxito final de la reivindicacién planteada
por el cesionario? Esta cuestién se resuelve segln la intencién de las
partes, o sea, segin la finalidad de la cesién.

Su fin puede consistir en ser un medio para la transmisién de la
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propiedad. En este caso tiene el significado de un poder concedido al
cesionario para conseguir la cosa; de este modo, estd intentada (se quie-
re) una tradicién, y, por tanto, al obtener la posesion, la propiedad pasa
al cesionario; 1.6 de donat. (39.5): ... quasi traditio enim facta videtur,
cum eximitur domini voluniate; 147 de R. V. (6.1): .si res absens
Sit, tunc cum possessionem eius, nactus sit (82).

Pero el fin de la cesién puede ser la transmisién de la posesion,
como, por ejemplo, ocurre en el caso de la venta de una cosa, en el que
se haya contratado a crédito o se haya afiadido un pacto de reserva de
dominio, como en el ejemplo, ya indicado, de! precario.

Finalmente, puede tener por fin, sélo el conceder la detentacién al
cesionario, como cuando, por ejemplo, se cede la accién al comodatario
o al inquilino.

Se puede comprender que todo esto, la diversidad del fin de la ce-
sién, no supone para el poseedor de la cosa ninguna diferencia: ¢l actiia
ante el cesionario como ante el propietario.

Finalmente, merece hacerse observar que segtn el Derecho romano
mads reciente, un mandato ad agendum es innecesario tanto en el caso
de cesién de una accién real como en el caso de cesién de acciones per-
sonales. En la época de JusTINIANO parece que esto era discutido, y
JusTINIANO considerd necesario eliminar las dudas mediante una Cons-
titucién propia, la 1.9 Cod. de her. vel. act. vend. (4.39). Por analogia
con el caso del comprador de una accién personal, dice en ella que debe
concederse también al comprador de una accidn real (sin cesién), una
utilis actio. La utilis actio sustituye aqui sélo el acto de una cesién ex-
presa, pero en lo demds se debe tratar a la accién como a una accién
cedida (83).

(82) THERING: o0b. cit., p4g 119,

« est ist also eine Traditio beabsichtigt, und es geht mithin mit erlangtem
Besitz auch das Eigenthum auf den Cessionar iiber. »

(83) «Ahora bien, completamente diferente de tal reivindicatio utilis es la que
en casos determinados estudiaremos mds adelante (I1. Reivindicatio utilis. Casos es-
pecificos); cl considerar una cesién fingida es imposible en estos casos determina-
dos mientras que es necesaria en el caso que se viene tratando. Las fuentes que
utilizan la expresién reivindicatio utilis comprenden con esta expresién, siempre.
los casos determinados que estudiaremos mas adelante, pero no quiero negar que
también seria posible aplicar aquella expresién romanizante a la accién reivindica-
toria. (Por qué no deberia tener el mismo significado la palabra ufilis en el su-
puesto de acciones reales que en el supuesto de acciones personales? Ahora bien,
para diferenciar tal reivindicatio utilis, en el sentido general o vulgar, de la reivin-
dicatio utilis, en sentido técnico o especial, me gustaria proponer denominar rei-
vindicatio utilis s6lo a aquellos casos determinados indicados en nuestras fuentes
con este nombre, como haré en lo que sigue para ser mds breve; en cambio, la
reivindicacién dtil en sentido vulgar la distinguiria mediante cualquier otra frase
suplementaria.

En la Constituciéon indicada, Justiniano, ciertamente, habla de una actio in rem
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6. RESUMEN DE WINDSCHEID

La doctrina espaficla ha tenido fécilmente a su alcance, como fun-
damental resumen hist6rico, aparentemente suficiente y fiable, el con-
tenido en las pocas lineas que WiNDscHEID dedica en su Derecho de
Pandectas a la «transmisién de acciones reales» (84).

En la nota bibliogrifica inicial, literalmente, WINDSCHEID propone
«confrontar sobre esta teoria, hasta ahora descuidada (insuficiente MUHL-
ENBRUCH...), especialmente el articulo de IHERING, An. para la dog. I,
péginas 101 y ss. (1857)...».

Segtin WINDSCHEID, al igual que los créditos (acciones obligatorias),
también pueden transmitirse las acciones dirigidas a una prestacién na-
cida de la violacién de los derechos reales.

Las fuentes hablan de ello en las siguientes aplicaciones:

a) Transmisién de la reivindicatio a aquel que debe pero no puede
restituir la cosa y por ello debe resarcir el dafo (1.63 D. de R. V. 6.1;
1.25,8 D. loc. 19.2; 1:12, D. de re iud. 42.1).

b) Transmisién de la reivindicatio a quien debe ser atribuida la
propiedad de la cosa, pero que no recibe ni la misma cosa ni un resar-
cimiento, porque el demandado, sin su culpa, no tiene la cosa (1.21 D.
de R. V. 6,1; 3, 1. de emt. et vend. 3.23; 1.35, 4 D. de contr. emt. 18.1;
1.14 pr. D. de furt. 47.2; 1.39 D. de don. i. v. e. u. 24.1).

¢) Venta de la actio in rem (L. 9, C. h. t. 4.39).

A este respecto rigen principios anédlogos a los relativos a la trans-
misién de acciones obligatorias.

utilis, pero no de una reivindicatio utilis, y yo no conozco ningiin ejemplo en el
que esta Gltima expresién sea utilizada por las fuentes en otro sentido que en el
que vamos a considerar ahora.

La reivindicatio utilis, segin las fuentes, no es més que la cesién ficticia o si-
mulada o cessio legis de laaccién del propietario a otra persona. Si la reivindicatio
utilis fuera una reivindicacién deberia ejercitarse contra terceros poseedores; pero,
muy al contrario, se dirige s6lo contra una persona, contra el propietario mismo,
contra el cual es inimaginable la reivindicatio, directa o cedida. Esto puede consi-
derarse provisionalmente satisfactorio para una inicial explicacién de esta accibn,
pero para explicar esta cuestién serd necesario considerar los supuestos o casos de-
terminados especificos, asi denominados en las fuentes, y con todo ello constituir el
material, que las mismas fuentes ofrecen, para configurar una teoria general de
esta accién; ahora bien, tampoco podemos hacer esto sin advertir de antemano con-
tra un error en que, por Jo menos en algunos de estos supuestos, se ha incurrido
no raramente: el identificar el derecho de la reivindicatio utilis con la propiedad.»

(84) WinNDscHEID: Derecho de Pandectas. Traduccién al italiano por Fadda y
Bensa. Turin 1930, vol. 2, libro IV: «El Derecho de crédito», par. 337, pégs. 303-
305. Se intercalan las notas al pie del texto original.
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1. La transmisién puede fundarse en la declaracién de voluntad
del titular, resolucién judicial o disposicién legal.

Un caso de transmisién legal aparece en la citada 1.63 D. de R. V.
6.1: cum tamen praeter auxilium quandoque laturus sit. No pertenecen
a este nldmero los casos en que la reivindicatio utilis dada al no propie-
tario es la expresién romana del derecho de propiedad transferido o
s6lo una forma diversa de una accién obligatoria.

2. La transmisién inviste, inmediatamente, de la accién al adqui-
rente (erréneamente, WINDSCHEID en La accidn... pag. 220); sin em-
bargo, quien ha estado hasta entonces investido de la accién queda ex-
cluido solamente con la apropiacién de la accién por parte del adqui-
rente frente al obligado (notificacién). (Lo niega THERING, ob. cit. pégi-
nas 111 y ss., quien se opone a que la cesién de acciones reales se
aplique el derecho de notificacién. Al contrario, WINDSCHEID, BEKKER,
SINTENIS, GOLDSCHMIDT, ATTENHOFER, ZIMMERMANN. ..}

3. El objeto de la transmisién puede ser no sélo una accién ac-
tualmente existente, sino también una accién que pueda surgir en el
futuro. Concretamente, el propietario puede ceder sus acciones asi con-
tra el poseedor actual como contra todos los poseedores futuros (Seuff.
Arch. XXXVI. 25. Trib. del Tmp.).

(Sobre la cuestién de si, en este caso, el adquirente puede accionar
incluso contra el mismo propietario, cuando éste consiga la posesién:
para la solucién negativa de la cuestién, IHERING, pdg. 110; EXNER...;
para la afirmativa, BEKKER, BAHR..., ZIMMERMANN, ScHMIDT, DERN-
BURG... Yo mismo—dice WINDSCHEID—, en las ediciones anteriores,
me pronuncié por la afirmativa, pero actualmente estoy muy incierto.
{No lo impide el axioma de que ninguno puede transferir aquello que
€l mismo no tiene? La solucién en la citada 1.63 de R. V. 6.1: ipso
quoque, qui litis aestimationem perceperit, possidente debet adiuvari,
no estd fundada en la cessio actionis. Sin embargo, en todo caso, el
adquirente, en una transmisién realizada para darle un derecho de re-
clamar la cosa contra todos los poseedores, tiene una accidn personal
contra el transferente.)

4. El adquirente de la accidn real no adquiere el derecho real. Sin
embargo, se le puede ceder la accibén con la finalidad de que con la ob-
tencién de la posesion adquiera el derecho (IHERING, pdg. 119...); éste
permanece en el anterior titular de la accidn.

(La accién personal agota el respectivo derecho; si se traspasa del
precedente acreedor al nuevo adquirente, este Gltimo, efectivamente, de-
viene acreedor, y aquél deja de serlo. En cambio, el derecho real no se
agota con la accién a la prestacién nacida de su violacién.)
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Si el titular de la accién pierde el derecho real, también se extingue
la accién real transferida al adquirente. (Esto—dice WiNDScHEID—Io he
negado anteriormente [La accién..., pdg. 221]. Pero la accién a la pres-
tacién nacida de la violacién del derecho real es, sin embargo, siempre
una manifestacién del derecho, y subsiste y se extingue con el mismo.
Si el Derecho romano disponia lo contrario en cuanto a la accién per-
sonal, el motivo era que su cesién dejaba al cedente no tanto el derecho,
sino mis bien el nudo nombre del derecho: IHERING, pag. 112.)

Ahora bien, los sucesores del transferente, y no sélo sus sucesores
universales, deben someterse a que se oponga contra ellos la transmi-
sién realizada; sus sucesores universales incondicionalmente, sus suce-
sores particulares restringidamente. (Precisa distinguir si la accién real
es o no concedida a fin de adquirir el derecho real. En el primer caso,
el sucesor particular responde incondicionalmente, por analogia con la
denominada exceptio rei venditae et traditae [1. 197]; en el segundo
caso, responde solamente si su sucesién es a titulo gratuito, y asf, tam-
bién, el acreedor pignoraticio [1.4, 27-31, D. de doli ex. 44.4]. ScHMIDT...
hace siempre responder al sucesor solamente del modo indicado dltima-
mente. THERING no le hace responder en modo alguno. BEKKER... le
hace responder incondicionalmente. Combo ScHMIDT, GOLDSCHMIDT .)

7. NO PREVALECE LA OPINION DE IHERING Y WINDSCHEID

1. Citadas, literalmente, las opiniones de IHERING y de WiND-
SCHEID, procede indicar que en el proceso codificador alemdn, ni preva-
lece la construccién de MUHLENBRUCH respecto a la cesién de acciones
personales, de créditos, ni la solucién de IHERING y WINDSCHEID a la
cesién de la accién real reivindicatoria.

El mismo WinDscHEID habfa demostrado en su obra, publicada
en 1856, «La actio del Derecho civil romano desde el punto de vista
del Derecho actual» (Die Actio des romischen Zivilrechts vom Stand-
punkt des heutigen Rechts), que, aunque los romanos incluyeran en
su concepto de accién el elemento de la proteccién judicial, esto se ex-
plica, esencialmente, en virtud de la evolucién histérica, en particular, en
virtud del establecimiento de nuevas acciones y, s6lo como consecuen-
cia, de nuevos derechos, algo que no se ajusta a la concepcién actual
—en 1856—que considera el derecho como el fundamento y la perse-
cucién judicial sélo como una consecuencia. por lo que sustituye el
concepto de accién por el concepto de prefensién (85).

(85) De esta obra arranca la distincién conceptual entre Derecho privado y De-
recho procesal y el desarrollo doctrinal de este dltimo, incluso con referencia al
mismo Derecho romano.
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1.1. La construccién romanista de MUHLENBRUCH, ya se ha dicho,
era completamente extrafia a la conciencia del pueblo alemdn, que con-
sideraba la cesién como transmisién del crédito mismo y no sélo de su
ejercicio.

En el Cddigo Civil alemén, finalmente, prevalece la solucién de que
«la cesién es un contrato por el cual el acreedor anterior transmite un
crédito a un nuevo acreedor» (par. 398) (aunque se estima que es po-
sible una seudocesién con un efecto més débil, quedando el crédito en
el cedente y estando facultado el cesionario tnicamente para ejercitarlo
en interés propio). La transmisién se realiza por el solo acuerdo, sin
que la notificacidén sea requisito para la transmisién.

1.2. En el Cédigo Civil alemin también son cedibles las preten-
siones treales y, concretamente, la reivindicatoria: «si un tercero estd
en posesién de la cosa—mueble—, la entrega puede ser sustituida por
el hecho de que el propietario ceda al adquirente la pretensién de en-
trega de la cosa» (par. 931), como ya se ha visto (86).

Con esta solucién queda desechada la solucién que se preconizaba
para el Derecho comtin por IHERING y WINDSCHEID, al no exigirse que
el comprador cesionario de la reivindicatoria obtenga la posesién para
que se le considere propietario (87) (aparte de considerar el convenio
de cesi6n, salvo pacto, implicito en el acuerdo real. y éste. a su vez, en
el acuerdo obligatorio).

Aunque THERING no lo haga expresamente, antes del Cédigo Civil
alemdn, los pandectistas alemanes se plantean el tema objeto de este
estudio exclusivamente en cuanto a cosas muebles. ya que respecto a
los inmuebles rige no el Derecho comiin, sino el Derecho propio o te-
rritorial, de origen germdnico, en el que no se aplica el sistema de la
transmisién no formal, de la tradicién (causal o no), sino el de la trans-
misién formal (Auflasung) y publicidad registral. Por esto mismo, re-
suelto el problema por el Cédigo Civil alemdn en cuanto a las cosas

(86) En la Comisién de Codificacién participé WINDSCHEID, desde 1874 hasta
su fallecimiento en 1892, el mismo afio que su amigo IHERING, sin llegar a ver
aprobado el Cédigo.

(87) En cambio. seglin el par. 934, «si una cosa enajenada segiin el parégra-
fo 931 no pertenece al enajenante, el adquirente se hace propietario con la cesién
de la pretensién, si el enajenante es poseedor mediato de la cosa; en caso contrario
(es decir, si el vendedor no es poseedor), cuando obtenga del tercero la posesién de
la cosa, a no ser que al tiempo de la cesién o de la adquisicién de la posesién,
respectivamente, no esté de buena fe».

Esta solucién, referida exclusivamente a la venta de cosa gjena, es aplicacién
de la solucién que, con carécter general, interpretaba IHERING como vigente en el
Derecho comtin alemdn. Como ya se ha visto, para el caso de vendedor de cosa
propia (vendedor propietario) no poseedor la solucién es distinta, segin el par. 931,
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muebles (par. 931), la cuestién deja de tener interés problemético ac-
tual, y no requiere especial atencién doctrinal. Las opiniones anteriores
al Cdédigo no son revisadas.

2. Tampoco prevalece la tesis de IHERING en la interpretacién ac-
fual del mismo Derecho romano, como veremos seguidamente al consi-
derar los estudios de CARRELLI y de VALINO.

Al tiempo de escribir THERING su articulo sobre la cesién de la ac-
¢ién reivindicatoria, los estudios sobre origen cronolégico e interpola-
ciones de los textos del Corpus iuris no han alcanzado el grado de ma-
durez actual. Por otra parte, pese al posterior enfrentamiento de su
jurisprudencia de intereses a la jurisprudencia de conceptos, no puede
sustraerse totalmente al ambiente juridico en que estd inmerso. Su estu-
dio, sin duda alguna, es una construccién de pura légica conceptual,
sin referencia al Derecho vivido y a los intereses de las partes impli-
cados en el supuesto de hecho.

Anélogas consideraciones pueden hacerse al historicismo concep-
tualista de MUHLENBRUCH. ’

No ha de olvidarse que este mismo conceptualismo de la época es
el que determina la adopcién por el Cédigo Civil aleman de la teoria
sobre la tradicién romana justinianea como negocio dispositivo abstrac-
to, que tanta polémica suscitd en la misma Alemania y que hoy puede
considerarse en franca regresién, no ya como solucién legislativa ajus-
tada a los intereses en juego, sino incluso como histéricamente correc-
ta (88).

Si se examinan los textos romanos citados por IHERING y WiND-
SCHEID (pues éste s6lo cita uno que no esté citado por IHERING, el D. 42,
1, 12) (89), se observa que, practicamente, todos los textos del Digesto
(salvo el D. 47, 2, 14, pr., que aqui no interesa) se refieren o estén
relacionados con la cesién de la reivindicatoria o de otras acciones rea-
les y personales, no por contratos extraprocesales, sino por consecuencia
de la litis aestimatio, que se considerard detenidamente; el texto citado
de la Instituta se refiere al mismo contenido del D. 6,1,21; en cuanto
al texto citado del Cédigo de Justiniano, se refiere a la venta de una

(88) Las raices histéricas del sistema de transmisién abstracta se encuentran en
la ciencia pandectista alemana del siglo x1x, que se considera basada en las fuentes
del Derecho justiniano, esto es, en la doctrina oficial del Oriente romano del animus
transferendi dominii. Tras largas vacilaciones, manifestadas a lo largo de siglos en
las opiniones de los glosadores, comentaristas y humanistas, a propésito de las con-
tradicciones en las fuentes, hacia fines del siglo x1x, WiNDSCHEID proclamé ser de
Derecho comin el principio de la tradicién abstracta, asegurando su implantacién
en el C. C. alemén.

WOLFF-RAISER: ob. cit., padg. 225, n. 5.

(89) Sin interés relevante para el tema. Ver texto y traduccién.



ESTUDIOS 335

actio in rem, y su solucién legislativa es congruente con la del Digesto
respecto a la adquisicién aparentemente por litis aestimatio en el De-
recho justinianeo, lo que también se considerard mds adelante. Ademads,
se refieren a cosas muebles (no presentes): esclavos, ropas, etc.

8. MOMENTO DE LA ADQUISICION DEL DERECHO POR EL CESIONARIO

A propé6sito de la cesién de acciones en el Derecho comiin, la cues-
tién principal que se plantea es la determinacién del momento de la
adquisicién del derecho por el cesionario como dnico titular, con exclu-
sibn de cualquier accién del cedente, es decir, teniendo en cuenta la
distincién medieval entre accién directa y accién dtil, la determinacién
del momento de la extincién de la accién directa, asi como la eficacia
de la denuntiatio respecto a la accién personal y de la toma de posesién
de la cosa respecto a la accién real como la reivindicatoria, pues, se-
gin IHERING, a la cesién de la accidén reivindicatoria no es aplicable
la denuntiatio y, en cambio, la adquisicién del derecho de propiedad
requiere la toma de posesidn de la cosa.

Primeramente puede hacerse referencia a la’ eficacia de la foma de
posesidn; luego, a la eficacia de la denuntiatio y pasar a considerar el
momento de la extincién de la concurrencia entre accién directa y ac-
ci6én ttil, para concluir con la desaparicién practica de la concurrencia,
antes de la «defuncién legal» de la accién directa.

9. ToMA DE POSESION: ESTUDIOS DE CARRELLI («LITIS AESTIMATIO»)
Y DE VALINO («ACTIO UTILIS») Y CONCLUSIONES
SOBRE EL ORDENAMIENTO JUSTINIANEO

A efectos del tema de este estudio, la afirmacién mds importante
de THERING y de WINDSCHEID, aunque IHERING la hace como de pasada
y WINDSCHEID por referencia a IHERING, como se ha visto, es la de que
en el supuesto de cesién de la accién reivindicatoria estd intentada (se
quiere) la tradicién segin el D. 39, 5, 6 (... quasi traditio enim facta
videtur, cum eximitur domini voluntate...) y, por tanto—se dice—, al
obtener la posesién la propiedad pasa al cesionario, seglin el D. 6, 1, 47
(... si res absens sit, tunc cum possessionem eius, nactus sit...), es decir,
el cesionario no adquiere la propiedad hasta que no obtiene la posesién.
Esta opinién no es vélida para el Derecho justinianeo, segin resulta de
la argumentacién de Epuarpo CARRELLI, profesor asistente de la Cétedra
de Papirologia juridica de la Universidad de Roma, en un profundo es-
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tudio sobre L'ucquisto della propieta per litis aestimatio nel processo
civile romano (90). Dada la importancia que el resultado de este estudio
tiene respecto al Derecho espafiol vigente, como se verd, parece conve-
niente exponerla con suficiente detalle. Pero antes interesa resaltar la
gran importancia del Derecho procesal romano para la comprensién de
todas sus instituciones.

Max KASER (91) hace observar que toda actio para los romanos cons-
tituye una unidad, en la que con los supuestos y consecuencia de orden
juridico privado se implica el procedimiento para conseguir la efectivi-
dad procesal de los derechos. Esta concepcién tuvo su apoyo en la an-
tigiiedad en que para determinados grupos de acciones hubo especiales
procedimientos y en que la fuente de Derecho escrito mas importante
es el Edicto de los pretores, que expone la parte més enjundiosa del
Derecho privado en forma de actiones y de exceptiones, y otros medios
procesales.

En el proceso formulario, cada actio tiene su fé6rmula propia, acomo-
dada a los términos de la pretensién juridica que se hace valer (92). El
magistrado (pretor) estd obligado a observar su Edicto y a «dar» accién
(dare actionem)-—o denegar—para actuar ante el juez, segin la férmu-
la, con referencia a acciones no sélo civiles, sino también edictales ti-
picas, pero al mismo tiempo se halla facultado, cuando surge la nece-
sidad de proteccién juridica, a «dar» acciones no edictales (acciones
in factum). en las que la férmula correspondiente se hace a medida del
caso que la motiva (factum). Cuando una férmula—edictal (las edic-
tales no, segiin VaLiNo)—es modificada analdgicamente por el magistra-
do conservando en lo esencial el modelo, porque el supuesto a que se
refiere éste no coincide exactamente con los términos del que se plantea,
se habla de una actio utilis (de una accién utilizable) (93). Algunas de
estas acciones figuran en el Edicto junto a las acciones tipicas (otras
fueron creadas por la jurisprudencia segiin Max KAser. a lo que se
opone VALINO). Las acciones dtiles, aunque se refieran a una actio ci-
vilis. pertenecen al Derecho honorario. Asi, la publiciana respecto a la
reivindicatoria.

(90) Fundacién Castelli, 9 Mildn 1934, 132 péags. Citado por JORS-KUNKEL
(pdgina 202, n 17), que dedica a este tema unas lineas (pag. 202), al igual que Max
KASER (pégs. 126-127).

(91) Derecho romano privado, pags. 352 y ss., en resumida introduccién al De-
recho procesal romano, que tiene por base su gran obra Das rémische Zivilprozess-
recht, 1966.

(92) Como dice D’ORs, el pretor resuelve la cuestién de Derecho; el juez re-
suelve la cuestién de hecho, la prueba.

(93) La denominacién de la accién basica como actio directa no es clasica; los
clasicos hablan de actio principalis (PAULO. Segiin BionpI, citado por JORS-KUNKEL,
pdgina 300, n. 4).
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Respecto de la reivindicatoria, a tenor de la concepcién romana de
la actio in rem como actuacién sobre una cosa y no contra una perso-
na (94), el poseedor no estd obligado a restituir la cosa al propietario,
y éste tampoco puede constrefiirle a ser parte en el proceso reivindica-
torio. Si el demandado no se muestra parte, si niega su necesaria coope-
racién para que se entable el litigio con la litis contestatio, no puede
haber reivindicatio. El pretor entrega la cosa al actor, quien la obtiene
valiéndose de otros recursos, de la accién personal ad exhibendum, si se
trata de cosa mueble, y del interdictum quem fundum, si se trata de
inmueble; todo ello sin que el Juez tenga que entrar en el examen de
la propiedad del actor.

Estos procedimientos se utilizan también, previamente al juicio, para
que la cosa esté «presente» en el mismo, o sea, para probar la pose-
sién del demandado (legitimacién pasiva). Tal presencia puede ser real
o simbdlica. o incluso ficticia, por confesion de ser poseedor el deman-
dado (95).

(94) Segin JORs-KUNKEL (ob. cit., pag. 117), el concepto material de la actio
se form6 primero en la actio in personam; la accién surgia por regla general para-
lelamente al derecho de obligacién: obligatio y actio eran inseparables (CELS0, D.
44.7,51: Nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur iudicio persequendi).

En cambio, ¢l derecho de dominio por el simple hecho de su existencia no
daba origen a ninguna accién Pero surgia una obligacién por contrato arbitral
cuando el demandado concertaba con el demandante la litis contestatio y se sometia
a las resultas de la sentencia que el juez pronunciara. Una verdadera accién real
no se reconocié hasta un momento bastante avanzado del Derecho romano, cuando
los emperadores Honorio y Teodosio IT sometieron la accién real, como todas las
demas, a la prescripcién. En estos sus primeros tiempos la accién real nacia sélo
cuando el derecho habia sido vulnerado (por ejemplo, cuando se habia sustraido
la cosa).

(95) ALvaro D’Ors: Elementos de Derecho privado romano, Pamplona 1960,
paginas 109, 110 y 116. :

En la reivindicatio, «como en todas las vindicaciones primitivas, ambos litigantes
hacen afirmaciones simétricas en presencia de la cosa (0 de un simbolo si es in-
mueble, pues los inmuebles no necesitan ser presentados—pég. 67)... Tenia impor-
tancia decisiva la atribucidn interina de la cosa, pues el que la recibia retendria la
cosa siempre que el adversario no llegara a probar su derecho, aunque tampoco pu-
diera él hacerlo... Podia el magistrado depositar la cosa, si era rmueble, en poder
de un tercero imparcial (seguester), pero era lo mds normal que atribuyera la cosa,
interinamente, al litigante que le pareciera mas idéneo (vindicias dicere), siempre
que pudiera dar garantes de la eventual restitucién de la cosa y de los frutos in-
terinamente producidos (praedes litis et vindiciarum). Se comprende que el tramite
interdictal sirviera para racionalizar esta atribucién interina de la posesién. Asi,
desde el primer momento, tuvo una importancia decisiva el entrar en el proceso
petitorio como poseedor. pero mucho mdas en las formas ulteriores que asumié ese
proceso.

La estructura simétrica de la legis actio per sacramentum in rem fue transfor-
mada en un expediente arbitrado por la prictica procesal. que consistia en invo-
lucrar la cuestién de la propiedad en un litigio de accién in personam, acerca del
cual de los dos litigantes debia pagar al otro una cantidad de dinero. . Bastaba
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En el procedimiento reivindicatorio cldsico per formulam petitoriam
se persigue el fin de conseguir una decisién sobre la propiedad del actor
y el fin de restituir la cosa al actor victorioso. El Juez que estima que
la propiedad es del actor emite una resolucién de cardcter provisional,
dejando al arbitrio del demandado la posibilidad de restituir al actor in
natura (iussum de restituendo). Si el demandado acata el iussus y res-
tituye, queda absuelto. En otro caso es condenado por la sentencia a
entregar una cantidad de dinero, en cuantia igual a la del valor pecu-
niario de la cosa, fijada por el actor mediante juramento (isiurandum
in litem): litis aestimatio. Este valor jurado de la cosa superard en la
generalidad de los casos al que resultarfa de una estimacién judicial. Si
el demandado es condenado en dinero, desde JuLiano (D. 25,2,22 pr.),
su situacién es similar a la del comprador que ha comprado la cosa al
actor. El demandado que posee la cosa, desde el momento en que se
dicté la sentencia, es un poseedor ad usucapionem pro emptore, y si el
actor ha sido, hasta el momento, duefio de la cosa, €l poseedor serd pro-
pietario bonitario (segin CARRELLI, si la cosa es mancipi). En la época
de JusTINIANO, en tal supuesto, el condenado adquiere la propiedad (ya
no existe la distincién entre quiritaria y bonitaria). Asi, PAuLo, en
D. 6,1,46, y Pomponio, en D. 6,1,70 (96).

CARRELLI

Acerca de este supuesto, CARRELLI ordena su estudio distinguiendo
la adquisicién por litis aestimatio en caso de contumacia y en caso de
pérdida de la posesion de la cosa, fortuita, o0 por culpa o por dolo del
demandado (comprador), y considera la naturaleza y el momento de tal

que se prometieran reciprocamente (por una sponsio) el pago de tal cantidad si no
resultaban ser propietarios. No se exigia ya la presencia de la cosa..

En el procedimiento formulario... se ordena al juez que condene al valor de la
cosa al poseedor, si resulta que el demandante es propietario civil (ex iure Quiri-
tium)... proceso asimétrico, sin necesaria presencia de la cosa... pero el pago de la
aestimatio jurada in litem convierte al poseedor condenado en propietario.

... La sentencia judicial en la época cldsica sirve para imponer una condena pe-
cuniaria y no para constituir el derecho...

La addictio es una atribucién solemne del magistrado... una adquisicién de pro-
piedad se produce precisamente a favor del vencido en el juicio reivindicatorio;
el vencido que paga la litis aestimatio de la condena se hace propietario de la cosa
reclamada.»

(96) JOrs-KunkeL: ob. cit., pAg. 529. Respecto de los efectos de la litis contes-
tatio dice que «son consecuencia del principio de que el actor ha de recibir por la
sentencia lo que tendrfa si se le hubiera pagado en el momento de la iniciacién del
proceso ... retrotrayendo los efectos de ésta a aquel momento .. de aqui ... los
preceptos ... sobre la transmisibilidad de las acciones ya contestadas, antes no
transmisibles». Es interesante destacar este péarrafo por lo que se refiere al cardcter
retroactivo de los efectos de la sentencia reivindicatoria; en nuestro caso, mediante
cesién de la acci6én reivindicatoria.
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adquisicion. No sdlo se refiere a la accién reivindicatoria, sino también
a ofras acciones, reales unas y personales otras, considerando practica-
mente todos los textos citados por IHERING y WINDSCHEID.

1. En el proceso reivindicatorio cldsico—dice CARRELLI—, el po-
seedor demandado contumaz, es decir, el que no se somete a la invita-
cién judicial a la restitucién y, en cambio, se declara dispuesto a pagar
aquella cantidad en que el actor ha valorado la cosa, al ser condenado
por la sentencia, adquiere el dominium, segin el D. 6,1,46 (PauLo 10
ad Sabinum): eius rei quae per in rem actionem petita tanti aestimata
est quanti in litem actor iuraverit, dominium staim ad possessorem per-
inet; transegisse enim cum eo et decidisse videor eo praetio, quod ipse
constituit (ver traduccidn).

Pero hay que aclarar que si PauLo, jurista cldsico, afirmé que el
contumaz adquiere el dominum sobre la cosa, esto solamente puede ser
referido, en el Derecho clésico, a que adquiere el dominio quiritario de
la cosa nec mancipi. Ha de considerarse incluso probable que el texto
originario dijese no eius rei sino nec mancipi rei.

La falta de las formas solemnes de la transmisién de la propiedad
implica que el demandado no puede ser considerado dominus ex iure
Quiritum de la cosa mancipi. Pero, por otra parte, después de la sen-
tencia de condena, con el pago de la cantidad fijada por el mismo actor
(voluntas actoris) mediante jusiurandum in litem, teniendo el deman-
dado la posesién de la res mancipi, existen todos los requisitos suficien-
tes para que pueda considerarse realizada la traditio ex iusta causa vy,
por tanto, transmitida la propiedad bonitaria de la res mancipi. En tal
caso, el demandado, aunque no resulta inmediatamente duefio quirita-
rio de la cosa mancipi, podia llegar a serlo transcurrido el afio o el
bienio necesario para la usucapién, y entretanto su situacién tenia su-
ficiente proteccién con la actio Publiciana (Quasi Publiciana, desacer-
tadamente, LEvI) e interdictos posesorios y con la exceptio rei venditae
et traditae,

Los compiladores, que sisteméticamente han climinado cualquier
referencia a la distincién clasica entre res mancipi y nec mancipi y sus
consecuencias, la han suprimido en este fragmento, con lo que, al hacer
desaparecer la limitacién originaria, han ampliado el principio de la
adquisicién del dominio a cualquier cosa, sin distinguir la adquisicién
del dominio quiritario de las cosas nec mancipi y la adquisicién de la
propiedad bonitaria de las cosas mancipi. Sobre esto se volverd al tratar
de la naturaleza v del momento de esta adquisicidn.

2. En el caso de pérdida fortuita de la posesiébn de la cosa, si
ésta pasa’ a manos de un tercer poseedor, el primer poseedor deja de
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estar legitimado pasivamente, y la accién debe ser dirigida por el actor
contra el nuevo poseedor; por consecuencia, desaparece el problema
de la condena pecuniaria y consiguiente adquisicién por parte del con-
tumaz {rente al primer poseedor. Lo mismo puede decirse en el caso
de que la cosa resulte destruida sine dolo malo aut culpa possessoris,
puesto que también entonces, aparte de que normalmente se excluye
la responsabilidad del demandado, el hecho mismo de la destruccién de
la cosa hace a priori imposible una indagacién sobre la eventual adqui-
sicién de la propiedad por el demandado.

La cuestion se complica en el supuesto de pérdida de la posesién por
culpa del poseedor demandado por la «reivindicatio» (pérdida culpable
o, mejor, culposa).

Segin el D. 6,1,63 (PapiNiaNo, | ad quaestionum): Si culpa non
fraude quis possessionem amiserit, quoniam pati debet aestimationem,
audiendus erit a iudice si desideret, ut adversarius actione sua cedat;
quum tamen praetor auxilium quandoque laturus sit quolibet alio possi-
dente, nulla captione adficietur; ipso quoque, qui litis aestimationem
perceperit, possidente debet adiuvari: nec facile audiendus erit ille, si
velit postea pecuniam quam ex sententia iudicis periculo iudicati recepit
restituere. (Ver traduccién.)

Pero, seglin el D. 6,1,47 (Pauro 17 ad Plautium): Haec si res prae-
sens sit; si absens, tunc cum possessionem eius possessor nactus sit ex
voluntate actoris; et ideo non est alienum non aliter litem aestimari a
iudice quam si caverit actor quod per se non fiat possessionem eius non
traditum iri. (Ver traduccién.)

El D. 6,1,46, anteriormente citado, y este D. 6,1,47 son extraidos
de obras diversas de PaurLo (L. 13 ad Sabinum, el primero; L.17 ad
Plautium, el segundo), que los compiladores han relacionado, situdndolos
uno a continuacién del otro, porque consideran el mismo argumento. Sin
olvidar el comentario anterior a este Ultimo texto, en cuanto a la inter-
vencién de los compiladores en su redaccién, respecto a la distincién
entre cosa nec mancipi y mancipi, la idea de PauLo en el D. 6,1,47, pue-
de ser ficilmente reconstruida:

Después de haber establecido, en una primera parte, que los com-
piladores no han reproducido, porque repetia, de modo probablemente
més sucinto, cuanto ya habia tratado en el D. 6,1,46, es decir, que la
sentencia de condena a la litis aestimatio confiere al demandado el do-
minium de la res nec mancipi o la in bonis de la res mancipi, afiade
que para que tal cosa pueda ocurrir es necesario que la cosa esté ac-
tualmente en su poder (haec, si res praesens sit). pues si. en cambio,
la cosa estuviese en poder de un tercer poseedor, a consecuencia de
la pérdida culposa de la posesién, la adquisicién del dominium de la
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res nec mancipi o de la in bonis de la cosa mancipi s6lo podria reali-
zarse cuando possessionem eius possessor nactus sit ex voluntate actoris,
esto es, en el supuesto de que la cosa hubiera vuelto a su poder y a
ser poseida por él, como propia, por cuanto s6lo en este momento se
habrian cumplido los requisitos necesarios para la adquisicién de la pro-
piedad de la res nec mancipi por tradicién brevi manu o para la posible
usucapién de la res mancipi: la posesién de la cosa ex iusta causa y la
intencién de poseerla como propia, ya que fraditionibus et usucapionibus
non nudis pactis dominia rerum {(ransferuntur.

El requisito de la voluntas actoris en el supuesto de contumacia es
mds aparente que real, y se limita a un mero reconocimiento de un hecho
consumado; en cambio, en el supuesto de pérdida culposa de la pose-
sidn tiene una existencia efectiva: el actor, frente a la declaracién del
demandado de no poseer la cosa, sabiendo que éste tiene derecho a
pedir la cessio actionis, puede desistir de la accién intentada contra él
y ejercitar la accién reivindicatoria contra el nuevo poseedor y, asi,
recuperar la cosa o, al menos, obtener una sentencia de condena a una
cantidad fijada por él mismo. En cambio, si prefiere seguir el juicio
contra el primer poseedor, esto significa que, ante la dificil recuperacién
de la cosa de manos del tercer poseedor o por otros motivos que la
hacen improbable, légicamente, entre la cantidad menor, pero segura,
que podrd conseguir del reus qui culpa amiserit possessionem y aquella
mucho mayor, pero improbable, que podria conseguir del tercer posee-
dor, también posible contumaz, prefiere la primera: en consecuencia,
se puede decir de este actor (mdas bien que en el supuesto de contuma-
cia), que ha vendido la cosa al demandado y le ha cedido su eccién por
su propia y libre voluntad (emptio similis) (D. 6,2,7,1).

El D. 6,1,47, clédsico en su origen, no alude a la cesi6n de la accién,
sino s6lo a la cautio de que el demandado no se opondrd a la toma de
posesién, por lo que, parece, ha de referirse, en el Derecho clasico, al
caso de que la posesién se obtenga por el demandado sin maés, sin me-
diar la cesién de acciones, es decir, por acuerdo con el tercer poseedor,
o por la fuerza, o por la entrega del que fuc duefio, cuando éste la ha
recuperado previamente, y, sobre todo, a este dGltimo caso, que es al
que se refiere el mismo texto a continuacién: et ideo...

Queda por determinar qué proteccién juridica (auxilium) concedia
el Pretor al demandado cuando culpa, non dolo desiit possidere.

Sobre todo, le concedia la cessio actionis, que, a peticién del intere-
sado, el Juez podia imponer al actor antes de emitir su sentencia; de
este modo, el demandado quedaba constituido cognitor in rem suam, y
podia dirigir la accién reivindicatoria contra cualquier tercero que po-
seyese la cosa. Podia ejercitar la accién del dominus para recuperar la

8
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cosa, pero siempre en concepto de mandatario judicial, si bien con dis-
pensa de rendir cuentas de su actuacién, por lo que queda excluida
siempre la adquisicién inmediata, statim, del dominio o de la in bonis,
puesto que si se consideran los principios reguladores de la institucién
del mandato judicial, la transmisién del derecho del cedente al cesiona-
rio no ocurria sino en el momento de la «litis contestatio» entre el cesio-
nario y el tercer poseedor, por transposicién de sujetos, pues, entre tan-
to, hasta la litis contestatio, la férmula de la actio cessa contintia afir-
mando, en su propia intentio, el derecho del antiguo dominus. La trans-
misién del derecho de propiedad del cedente al cesionario, por transpo-
sicién de sujetos, se producia en el momento de la litis contestatio con
el tercer poseedor, siempre que, conforme al supuesto que se expone,
se obtuviera sentencia condenatoria, estimatoria de la reivindicatio. pues
los efectos de ésta se retrotraen al momento de la litis contestatio.

El derecho del demandado a pedir la cessio actionis resulta no sélo
del ya citado D. 6,1,63, sino también del D. 6,1,21 (Pauvro 21, ad Edic-
fum): si a bona fidei possessore fugerit servus... (Ver texto y traduccién.)
El jurista se plantea en este texto el supuesto de pérdida de la cosa por
caso fortuito y por culpa. Para la pérdida fortuita, como ya se dijo, ab-
solvendus est possessor, con la sola obligacién de que si interim eum
usuceperit ceda sus acciones ganadas por usucapién al petitor, obliga-
cién, que, naturalmente, no existe quodsi nondum eum usucepit. En
cambio, si servus custodiendus erat, y, por tanto, en su fuga puede esti-
marse una culpa por parte de! demandado, etiam ipsius nomine damnari
debebit, ut tamen actor actionibus suis cedat. (Para una accién perso-
nal, D. 19,2,25,8: Si fullo aut sarcinator...)

Ademis de la cessio actionis, que podia pedir al Juez, el demandado
tenia a su disposicién una cautio de restituenda re, que, siempre a peti-
cién suya, el Juez podia imponer al actor, a la que se refiere la segunda
parte de] ya examinado D. 6,1,47, para la reivindicatio, ... et ideo non
est alienum non aliter litem aestimari a iudice quam si caverit actor
quod per se non fiat possessionem eius rei non traditum iri. El alcance
de la cautio concedida no se refiere a una obligacién de praestare reper-
tam rem, o sea, de entregar la.cosa recuperada, como en el D. 13,6,13 pr.
referido a la pérdida de la cosa por el comodatario, sino, mds bien, a
no oponer ningdn obsticulo para que la cosa vuelva a poder del deman-
dado, por lo que se estima que el texto fue retocado por los compilado-
res y podria ser quam si caverit actor ut repertam condemnato praestel,
es decir, cuando garantice el actor que si recupera la cosa la entregard
al condenado.

El fin y el funcionamiento de esta cautio era muy simple: mientras
que la cessio actionis (con su reivindicatio utilis en sentido no estricto).
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servia para el caso en que el demandado hubiera identificado al actual
tercero poseedor de la cosa y quisiera recuperarla de éste ejercitando
las acciones correspondientes al propietario, la cautio (de la que deriva
una actio ex stipulatu), servia para el caso en que el mismo propietario
hubiera recuperado la posesién de la cosa, obligdndole con ella a devol-
verla al demandado, por no poder éste dirigir contra el dominus las
acciones cedidas por €I, por cuanto sus férmulas se redactaban de tal
modo que con ellas se llegaria a reconocer que el dominum ex iure Quiri-
tium realmente correspondia al demandado, como ya se ha dicho antes.

En el Derecho clasico resulta evidente el paralelismo entre la ad-
quisicién por litis aestimatio y la adquisicién por compraventa, median-
te la traditio en general y mediante la brevi manu traditio en particular:
el demandado que ha perdido la posesién sin su culpa y por la litis
aestimatio ha obtenido la cesién de la accidén reivindicatoria, no adquie-
re la propiedad bonitaria de la res mancipi sino en el momento en que
adquiere la posesién de la cosa, en nombre propio, y con el consenti-
miento del actor. Es decir, para que exista transmisién de la propiedad
bonitaria de la res mancipi no basta que el dominus renuncie a ella en
favor del adquirente, por cuanto traditionibus et usucapionibus non nudis
pactis dominia rerum transferuntur, sino que precisard que éste posea
la cosa en nombre propio, consintiéndolo el dominus. Hasta que estos
requisitos no se hayan cumplido, el simple convenio, como la condena
a la litis aestimatio, y el pago del precio, como el de la cantidad fijada
por el Juez en la sentencia, no bastardn para que el adquirente, como
el demandado, resulte titular de la in bonis de la cosa mancipi, por cuan-
to que la venta, asi como la litis aestimatio quae similis est emptioni (97),
no es traslativa de la propiedad, sino que crea solamente obligaciones,
de modo que hasta que el comprador no llega a obtener la posesién,
el titular de la accién de propiedad continuard siendo el vendedor, o
sea, el actor en caso de litis aestimatio. Lo que se dice respecto de la
propiedad bonitaria de las res mancipi es aplicable a la adquisicién de
la propiedad quititaria de la res nec mancipi.

Al emptor, hasta el momento de la fradifio, le corresponde la acci6n
contractual, es decir, la actio empti contra el vendedor, por lo que el
demandado que ha pagado la litis aestimatio y que mads tarde llega a
saber que el actor ha recuperado la posesién de la cosa, podrd pedir
y obtener del Pretor una actio empti utilis, mediante la cual le serd
posible recuperar o la cosa o el precio.

Pero todo esto es asi respecto al Derecho cldsico. En cambio, la so-

(97) D. 252,22, pr. (Juliano 19 Dig.) .. qui litis aestimationem suffert emp-
toris loco habendus est.
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lucién justinianea es muy distinta. Se puede decir, en cuanto al derecho
justinianeo, que resulta acertada la opinién dominante (98) que, desde
la Glosa (99), ha interpretado el D. 6,1,63, en el sentido de que al
demandado se le concede por el Editor del Pretor una Publiciana iitil.

Esta tesis puede ser facilmente demostrada:

El argumento principal resulta, ante todo, de la parte central del
D. 6,1,63 (quum tamen... adficietur), evidentemente interpolada, don-
de queda establecido que praetor auxilium quamdoque laturus sit quo-
libet alio possidente, y que, por consecuencia, el demandado nulla cap-
tione adficietur, incluso a falta de convenio de cessio actionis, puesto
que es evidente que este principio sélo puede ser explicado admitiendo
la concesién de una actio in rem, la Gnica que puede ser ejercitada quoli-
bet alio possidente. Para el Derecho cldsico no se puede decir que el
demandado que no hubiese reclamado la cessio actionis y la cautio es-
tuviese protegido conira todos, ya que no tenia en defensa propia méds
que una actio empti utilis contra el dominus, y ninguna contra el ter-
cero poseedor. ‘

Esta tesis encuentra su confirmacién en el nuevo significado que,
por la interpolacién, tiene la frase ipso quoque qui litis aestimationem
perceperit possidente debet adiuvari, que en el original no podia refe-
rirse a otra cosa que a la cautio de restituenda re, impuesta por el Juez
al actor a peticién del demandado, y ahora, en cambio, situada a con-
tinuacién de la frase cum tamen... adficietur, puede entenderse sola-
mente en el sentido de que el auxilium concedido por el Pretor podia
ser dirigido contra todos y, por tanto, incluso contra el antiguo dominus;
es evidente, ademds, que un auxilium de tal alcance no puede ser otra
cosa que una accién in rem.

En tercer lugar, ha de notarse que la parte del texto segin la que
el propietario demandado con aquello que Ilamaremos el auxilium
praetoris, nec facile audiendus erit si velit postea pecuniam quam ex
sentencia iudicis periculo iudicati recepit reddere, también ha sido mal-
entendida, puesto que, mientras en el original se referia a la cautio de
restituenda re, con la cual el dominus quedaba obligado a entregar la

(98) CARRELLI (0b. cit., pag. 46, n. 81) cita a: Cuiacto: Operae (ed. Mutin),
111, 286; 1V, col. 289. WiTzeLL: Vindikationprozess, pags. 228 y ss. PELLAT: Pro-
priété, pas. 353 y ss. GEISTERDING: Entwickelte Lehre von Eigenthum, pég. 343.
MUHLENBRUCH: Cession, péag. 473, n. 54. WINDSCHEID: Pandekten, par. 337, n. 2
APPLETON: Histoire de la propriété preioriénne, 1. pags. 287 y ss. SIBER: Passivle-
gitimation, pag. 144.

(99) Segiin CArRRELLI (pdg. 62, n 112; cf. Glossa adiuvari ad. D. 6,1,63), la
procedencia de la actio empti utilis propuesta por ROGERIO y MARTINO fue recha-
zada por AzZoN, cuya opinién favorable a la concesién de 1a Publiciana utile quedé
incontestada.
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cosa al demandado, en el caso de que ésta volviese a sus manos, ahora,
en cambio, sélo puede referirse a el auxilium del pretor quandoque la-
turus sit, de modo que el antiguo dominus demandado con este auxilium
estd obligado a restituir la cosa y a pagar quanti actor in litem iuraverit.

Por dltimo, ha de considerarse el nuevo valor que en la compila-
cién se da al D. 6,1,70 (ver texto y traduccidén), que, mientras en el
Derecho cldsico se referia al ejercicio de la condictio ex causa furtiva,
y establecia que el demandado con esta accién, en caso de contumacia,
pese al pago de la litis aestimatio, no adquirfa la in bonis ne in potes-
tate cuiusque sit per rapinam ab invito domino rem iusto praetio com-
parare, ahora, en el nuevo lugar, colocado a continuacién del D. 6,1,69,
en el que se niega el derecho a la cessio actionis al que dolo fecit quo
minus possideret, debe ser referido no ya al ejercicio de la condictio,
sino precisamente de la reivindicatio. de modo que la quasi Publiciana
(o publiciana utile) negada al que ha perdido la cosa con dolo, viene
a ser implicitamente concedida al que ha perdido la cosa «culpa», en
cuanto no se puede decir de este dltimo que la compré per rapinam et ab
invito domino.

Es interesante insistir en que el D. 6,1,70, al estar precedido por
el D. 6,1,69, expresamente referente al demandado que deié de poseer
por dolo, parece que también se refiere a este supuesto de pérdida dolosa
de la posesién, pero no es asi, pues se refiere a la hipétesis de contuma-
cia. El precepto, ha de insistirse, niega la accidén quasi Publiciana al de-
mandado con la condictio furtiva que ha pagado la litis aestimatio fi-*
jada por el Juez basindose en el iustum praetium, y no tiene nada que
ver con la accién concedida al demandado por accién reivindicatoria
que por su contumacia ha sido condenado a pagar quanti in litem actor
iuraverit, que no coincidird con el iusto praetio, puesto que se puede
considerar, por lo menos, extrafio el caso de que el actor, sélo vincu-
lado por el juramento, sea tan discreto que reclame solamente el valor
efectivo de la cosa. Por tanto, la quasi Publiciana negada al primero
es diferente a Ia Publiciana concedida al segundo, si después de pagar
la litis aestimatio pierde la posesién de la cosa mancipi, aGn no usu-
capida.

La denominacién de quasi Publiciana resulta extrafia; es el tdnico
caso que aparece en las fuentes, pero tiene una justificacién. El pago
de la litis aestimatio en la condictio furtiva no transfiere la in bonis,
porque no ha habido iusiurandum in litem, de lo que se deduce que
el reus, en caso de perder la posesién, no podrd ejercitar la actio Pu-
bliciana, que es la defensa que corresponde al titular de un derecho
que €l no tiene. El Jurista (PoMpPONIO), que, después de constatar esto,
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habia excluido la posibilidad de una accién directa, se pregunta si en
lugar de ésta se le puede conceder una Publiciana utile (quasi Publicia-
na), pero excluye también esta posibilidad, por no ser justo que in
potestatem cuiusque sit per rapinam ab invito domino rem iusto praetio
comparare; pero, a contrario sensu, se le concede al demandado por
reivindicatoria que dejé de poseer por su propia culpa (sin dolo).

En el Derecho cldsico ha de considerarse inconcebible una actio Pu-
bliciana concedida a quien no posee y nunca ha poseido como dueio
(aunque poseyd, no como duefio, hasta que perdid la posesién por su
culpa), pero en el Derecho postcldsico, cuando la expresién accidén (til
se utiliza para la concesién de acciones nuevas, tiene cierto sentido el
hablar de quasi Publiciana o Publiciana dtil como accién nueva, seme-
jante a la Publiciana, que el Derecho clésico concedia al demandado por
reivindicatoria, contumaz, que después de pagar la litis aestimatio pier-
de la posesion de la cosa mancipi, ain no usucapida.

Asi pues, en el Derecho justinianeo, el derecho a recuperar la cosa
atribuida al demandado que culpa desinit possidere se lleva a su con-
secuencia extrema, puesto que ya no ocurre que el dominus le cede su
accién por orden del Juez, accién del dominus que ejercitard en cali-
dad de procurator o mandatario judicial, sino que por el Edicto del
Pretor se le concede una accién propia, completamente distinta de las
otras, la denominada Publiciana utile o quasi Publiciana, indicada en
D. 6,1,63 y en D. 6,1,70.

Las consecuencias de la concesién de esta accién son trascendenta-
les respecto del derecho dc propiedad, pues, dado el principio funda-
mental de que «donde estd la accién estd el derecho» (100), al conce-
derle esta Publiciana utile se le concede, realmente, el derecho de pro-
piedad a quien culpa desinit possidere, desde el momento en que paga
la litis aestimatio, como si poseyese la cosa, en cuanto que, desde esc
momento, podré ejercitar contra el poseedor de la cosa una accién in
rem, totalmente independiente de aquella que se le hubiera podido ce-
der, con la que recuperard la cosa incluso de manos del antiguo do-
minus, que queda desautorizado para restituitle, en vez de la cosa con-

(100) Al parecer, CARRELLI se refiere al texto de CELsO segin el cual «nihil
aliud est actio quam ius quod sibi debeatur iudicio persequendi» (D. 44,7,51). Tam-
bién puede referirse a la regla del Derecho segln la cual «Is qui actionem habet
ad rem recuperandam ipsama rem habere videtur» (Paul. 4, Sab.; D. 50,17,15),
texto, como se verd, citado por GArcfa GOYENA y GOMEZ DE LA SERNA. Segln
Garcfa AMIGO (ob. cit. més adelante, pag. 118), en la Glosa, toda actio se refiere
e implica un derecho. Adaptando la regla 15 y el texto de CELso resultarfa que el
que tiene la accién reivindicatoria tiene la cosa, el derecho de propiedad sobre la
cosa.
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trovertida, la litis aestimatio que en el precedente juicio ya habia
percibido de él (101).

3. A la pérdida dolosa de la posesién por el demandado se refieren
dos textos, D. 6,1,69 y D. 42,1,12 (ver texto y traduccibén), que forman
parte de un complejo de textos (ver D. 6,1,68 y D. 6,1,70) muy reto-
cados por los compiladores, necesariamente, en cuanto se relacionan con
el principio de la condemnatio pecuniaria, que el Derecho justinianeo
rechazé totalmente, sustituyéndolo por el de la ejecucién manu militari
de la sentencia (102).

Por interpolacién material, el primero de aquellos textos, que origi-
nariamente se referia a la condictio ex causa furtiva, ahora se entiende
en el sentido de que el demandado que dolo fecit quo minus possidere
ya no tiene el derecho a la cessio actionis, Gnico (no la cautio) que le
concedia el Derecho clasico, y tampoco tiene la Publiciana utile que los
compiladores conceden a quien culpa non fraude possessionem amiserit,
porque mientras éste, al pagar la litis aestimatio, paga el praetium rei,
el otro paga solamente la pena por su dolo y, por consecuencia, no
adquiere derecho alguno sobre la cosa. ni en el presente ni en cl futuro;
la cessio actionis y, ain més, la Publiciana utile resultarian un premio
a su dolo.

Respecto a la naturaleza juridica de la adquisicién por «litis aesti-
matio», hay que distinguir histéricamente.

En el D. 6,1,46, PauLo, después de decir que el dominio eius rei
quae in rem actionem petita tanti estimata est quanti in litem actor
iuraverit se transmite statim al demandado, afiade que esto ocurre por-
que transegisse enim et decidisse videor eo praetio quod ipse constituif.
De este texto, tradicionalmente. se deduce que la adquisicién por [litis
aestimatio era derivativa.

En el Derecho cldsico es una adquisicién emptione similis, en cuanto
la estimacién de la litis era considerada praetium rei, pero realmente ha
de considerarse como una renuncia traslativa de la propiedad de la cosa,
realizada de buen o mal grado por el actor a favor del demandado, si
se considera que el demandado contumaz, que rehidsa ejecutar el iussus
iudicis, coloca al Tuez y al actor ante la necesidad de someterse a su
voluntad, reconociéndola como legitima y, en consecuencia, a conten-
tarse el actor con una condena en dinero, en lugar de obtener la resti-
tucién de la eadem res. Por esto, alguna opinién aislada (LEVY) estima

(101) Cf. JOors-KUNKEL: 0b. cit., pdg. 202.

(102) Este supuesto de hecho, de un demandado por la reivindicatoria que per-
dié dolosamente la posesi6n, es objeto de consideracién especial por el Derecho
comun y el actual,
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que hay adquisicién originaria, a modo de expropiacién (Enteignung), y
no derivativa, ni transmisién de la in bonis.

En el Derecho justinianeo, abolido el principio de la condemnatio
pecuniaria y sustituido por.el de la ejecucién manu militari de la sen-
tencia, la institucién de la litis aestimatio, tal como aparece en las fuen-
tes justinianeas, es tan s6lo un residuo histérico. Los pocos textos que
aln se refieren a ella, especialmente aquellos incluidos en el titulo de
rei vindicatione, han sido todos, mds o menos, modificados por los com-
piladores o, por lo menos, han quedado completamente falseados me-
diante su colocacién y relacién con principios respecto de los cuales
aquéllos, originariamente, nada tenian que ver. La institucién de la
litis aestimatio, tal como aparece en las fuentes justinianeas, ha perdido
completamente su cardcter coactivo para el actor. Ahora, el deman-
dante, una de las partes de la relacién juridica litigiosa, después de
haber obtenido el pleno reconocimiento por el Juez de su derecho de
propiedad sobre la cosa poseida por la otra parte, en el momento en que
ya estd en trance de pedir y de obtener del Juez que obligue al deman-
dado a restituirsela, renuncia a este derecho suyo y conspiente, por su
espontdnea y libre voluntad, que la cosa quede en manos de la parte
vencida, contentidndose, en cambio, con una cantidad de dinero. En
este nuevo sistema juridico, la méxima transsegisse et decidisse videor eo
praetio quod ipse constituit es plenamente significativa: dado que el
actor renuncia voluntariamente a la propiedad de la cosa, se puede
hablar, acertadamente, de una transaccién entre actor y demandado,
por la cual el primero renuncia voluntariamente, a favor del segundo,
a la propiedad de la cosa. De este modo, en el Derecho justinianeo, la
litis aestimatio deja de ser emptionis similis y pasa a ser una verdadera
compraventa, que tiene su origen en una transaccién.

Respecto al momento de la adquisicién, también hay que distinguir:

En el Derecho clasico, la determinacién del momento en que se
adquiere por el demandado poseedor, respecto a una res mancipi, la in
bonis y, por tanto, la legitimacién para obrar en la actio Publiciana, en
principio puede referirse o bien al momento en que por la sentencia
queda condenado a pagar la suma reclamada por el actor o establecida
por Juez, o bien al momento en que realiza el pago efectivo de esta
cantidad.

Los textos, al menos aparentemente, dan soluciones contradictorias,
como nunca, puesto que en ellos parece que se habla indiferentemente
o bien de litis aestimationem sufferre..., consequi.... praestare..., sus-
cipere..., accipere..., expresiones todas con las que parece indicar el
pago, la efectiva entrega de la cantidad al pago de la cual se ha conde-
nado, o bien de lis aestimata esse..., o de litis aestimationem damnari...,
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expresiones con las que parece se hace referencia no al pago efcctivo
de la cantidad reclamada, sino a la sentencia de condena al pago, o
bien incluso se habla de litis aestimationem offerre..., expresién con
la que parece prescindirse de la condena, origindndose la adquisicién
de la in bonis desde el momento en que el demandado rehisa el cum-
plir el iussus iudicis.

Para llegar a una conclusién, puede considerarse el preciso e indis-
cutible testimonio de un texto, ya citado muchas veces, el D. 6,1,47:
eius rei... El texto, en toda su primera parte, hasta pertinet, puede ser
considerado clésico, y la interpolacién que sigue es indiferente al efecto
que ahora interesa. El pensamiento de PAuLo, pese a la brevedad del
texto, estd expuesto con tal claridad y riqueza de particulares como
para no dejar lugar a dudas. PauLo divide la dltima parte del juicio,
desde el momento en que ha sido aceptada ya la pertenencia de la cosa
al actor, en tres momento: 1.° Invitacién por el Juez al demandado
para que restituya la cosa al actor y consiguiente oposicién por parte
del demandado, el cual declara que, méas que restituir la cosa, estd dis-
puesto a litis aestimationem sufferre. 2.° Invitacién por el Juez al actor
para fijar, mediante iusiurandum in litem, la cantidad que desea pedir
como precio de la cosa 'y consiguiente determinacién de esta cantidad.
3.° Sentencia de condena del demandado al pago de la cantidad fijada.
Del primero de estos tres momentos no hay referencia en el texto, pero
constituye presupuesto de los otros dos. La adquisicién de la in bonis,
siempre segiin PAuLo, ocurre statim, desde el momento en que lis aesta-
mata est, entendiéndose, sin embargo, como litis aestimatio, no la indi-
cacién hecha por el actor de la cantidad que desea pedir, sino la sen-
tencia de condena por parte del Juez al pago de esta cantidad ( .. fanti
aestimata est quanti in litem actor iuraverit...). Del pago, en cambio,
no se dice ni palabra. Es claro, por tanto, que, para PAuLo, el momento
de 1a adquisicién de la in bonis tratandose de res mancipi, del dominium
tratdndose de res nec mancipi, no era ni aquél en el que el demandado
declaraba no querer restituir la cosa, sino preferir ser condenado en
dinero, ni aquél en el que pagaba la cantidad en que habfa sido con-
denado, sino un momento intermedio, esto es, aquél en que quedaba
sentenciado condenatoriamente a pagar.

Por tanto, el Derecho clisico requiere para la adquisicién: litis aes-
timatio (equivalente al contrato), sentenciada condenatoriamente, vy,
ademds, la toma de posesién de la cosa; pero no subordina la adquisi-
cién al pago de la litis aestimatio.

Por otra parte, estas conclusiones encuentran su justificacién en el
ordenamiento procesal romano: como se sabe, el reus, si condemnatus
sit, sublata litis contestatione, incipit ex causa iudicati teneri, por lo
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que, afiade GAYO, apud veteres scriptum est ante litem contestaiam dare
debitorem opportere, post litem contestatam condemnari opportere, post
condemnationem iudicatum facere opportere. Todo esto, si bien se
dice por GAYo al examinar los varios modos con los que la obligatio
tollitur, en realidad, en tanto en cuanto se refiere a los efectos de la
sentencia, vale no sélo para las acciones in personam, sino también
para las acciones in rem. Asi, el propietario de la cosa que obtenia una
sentencia en la cual se condenaba al demandado al pago de una deter-
minada cantidad, indicada por él o fijada por el Juez, segiin los casos,
en el mismo acto de la condena, veia transformado su propio derecho
real en un derecho de crédito, dotado de una accidén propia, la actio
iudicati, y esto exactamente porque omnium formularum quae conden-
nationem habent, ad pecuniariam aestimationem condemnatio concep-
ta est.

Si se estima que la transmisién de la propiedad bonitaria ocutre en
el momento en el que el demandado condenado paga la obligacién deri-
vada de lo juzgado, vendria a crearse una situacién inconcebible desde
cualquier punto de vista; deberia admitirse, como consecuencia, que
todas las acciones quedaran referidas a la titularidad del actor, por lo
que nada podrd impedir a éste demandar una segunda y una tercera
vez al poseedor con la reivindicatio, constrifiéndole a pagar varias ve-
ces la litis aestimatio de la misma cosa, sin que éste pudiese oponerle
ni la exceptio rei venditac et traditae, por no haber adquirido aiin la
propiedad de la cosa, ni menos atin la exceptio rei iudicatae, puesto
que ésta quedaria paralizada por la replicatio rei secundum actorem
iudicatae.

Pero también esta situacién queda claramente modificada por el
Derecho justinianeo, y ello, como siempre, por consecuencia de la abo-
licién del principio de la pecuniariedad de la condena y de su susti-
tucién por la ejecucién manu militari de la sentencia: la litis aestimatio
deja de ser, en consecuencia, un modo de adquisicién de la propiedad
a titulo derivativo, similar, pero realmente distinto, de la compraventa,
para transformarse, en cambio, en una verdadera y propia compraventa
originada por una transaccién: como tal, estd sometida a todas las
normas que regulan la institucién de la compra y, concretamente, a la
que requiere que el pago del precio sea realizado o expresamente apla-
zado o garantizado para que la propiedad de la cosa vendida pase al
comprador. La ciencia romanista, al menos por cuanto se refiere a la
traditio, ha podido demostrar ampliamente que esta necesidad no exis-
tia para el Derecho cldsico, mientras que la expresa declaracién de las
fuentes la hace indiscutible respecto del Derecho justinianeo.

Los textos de la compilacién no dan informacién precisa en cuanto
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a la litis aestimatio; sin embargo, que tal fue el espiritu del Derecho
bizantino viene indicado en las Basilicas, donde al parafrasear los tex-
tos de los juristas cldsicos, las expresiones lis aestimata esse, litis aesti-
mationem offerre, estdn sisteméticamente sustituidas por otras..., con
las que queda introducido, ex novo, el principio de la necesidad del
pago efectivo del precio para que exista la transmisién de la propiedad
por causa de una venta,

En resumen: el Derecho cldsico requiere litis aestimatio sentenciada
y toma de posesién de la cosa, no pago del precio; el Derecho justinia-
neo requiere lilis aestimati¢ sentenciada y pago del precio, no toma
de posesion.

Del estudio de CARReLLI resulta que en el Derecho justinianeo el
proceso cognitorio lleva aparejada la ejecucién manu militari de la sen-
tencia condenatoria de reivindicatio, que no es posible si el demandado
ha dejado de poseer, si bien cuando asi ha ocurrido por su culpa, sin
dolo, aparentemente subsiste la clisica litis aestimatio, que ahora, real-
mente, es una compraventa, originada por una transaccién: el deman-
dado le ha comprado y pagado al demandante la cosa que posee un
tercero (por haber perdido la posesién el demandado). El comprador,
que sabe que la cosa estd poseida por un tercero, no necesita pedir
que el propietario formalice cesién de la accién reivindicatoria contra
el tercero poseedor, sino que, por Derecho pretorio, tiene una accién,
propia de él, denominada accidn quasi Publiciana o Publiciana utile,
que es una accién in rem, que puede dirigir contra todos, incluso con-
tra el que le vendié si llega a poseer la cosa, a quien demandari, en
tal caso, no como comprador, sino como propietario. Esta accién es la
que resulta del D. 6,1,63, en relacién con el D. 6,1,70. El comprador
puede ejercitarla, como propietario, sin cesién expresa de la accién rei-
vindicatoria, y, cuando obtenga la posesién, esta obtencién de la pose-
sién no supondrd adquisicién de la propiedad, que ya tenia. Se distin-
guen dos momentos: el de la adquisicién de la propiedad y el de la
adquisicién de la posesién.

La opinién de THERING y WINDSCHEID de que el cesionario ha de
obtener la posesién para adquirir la propiedad, fundada en el D. 6,1,47,
no es admisible respecto al Derecho justinianeo: el D. 6,1,46 y el si-
guiente, D. 6,1,47, fueron relacionados entre si por los compiladores,
al situarlos uno a continuacién de otro, y ademéas fueron retocados,
como ya se ha dicho. Proceden del Derecho cldsico, pero el supuesto
de hecho procesal al que ambos se referian originariamente ya no exis-
te en el proceso justinianeo, y las cosas nec mancipi a las que se apli-
caban, contrapuestas a las cosas mancipi, tampoco existen, como ya no
existe la propiedad bonitaria frente a la propiedad quiritaria. El D. 6,1,47
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no alude a la cesién de la accidén, sino a la caucién de que el deman-
dante no se opondrd a la obtencién de la posesién, y esta caucidn ya
no rige en el Derecho justinianeo, en el que la cesién y la caucién
se han sustituido por la concesién de la accién real, denominada quasi
Publiciana, del D. 6,1,63 (103).

Los glosadores interpretaron los fragmentos D. 6,1,46 y D. 6,1,47
sin consideracién alguna al origen histérico de ellos, a su aplicacién en
el proceso formulario clasico.

1. RovranpiNO, como ya se ha dicho, al tratar del instrumento de
venta y, concretamente, al tratar de la tradicién, explica los sentidos
en que se puede hablar de fradere, y su discipulo UNzoLA adiciona unas
consideraciones muy significativas. Seglin él, entregar (tradere), como
dice la segunda interpretacién de Aurora, es llevar a uno a la posesién
corporal de la cosa, significando el hecho mismo, a saber: la misma in-
duccién a la posesién; por tanto, quien prometié tradir la cosa, si cier-
tamente tradi6 la vacua posesién, aunque no transfiera la propiedad,
cumplié lo que prometid, como expresamente advierte AzON en la Suma
de evictione... La entrega es induccién a la posesidn..., y esto es cierto
en el instrumento de venta, si la cosa que se vende y se trade esta
presente—ante el Notario, segin la interpretacién de UnzoLa—de modo
que el comprador pueda entrar en su posesioén... Pero si la cosa no esta
presente, cuando se hace la escritura—ante el Notario—, de modo que
no se realiza la induccién a la posesidén, ni aun cuando la hubiera, en-
tonces se redactarad el capitulo cuarto—del instrumento—como comin-
mente se hace en los instrumentos de la Suma, quod rem eius nomine
se constituit possidere... Por... la intencién del vendedor, cual es que
el comprador aprehenda la posesién cuando le plazca por propia auto-

(103) Los fragmentos D. 6,1,46 y D. 6,1.47 tienen en ¢l Derecho justinianeo dis-
tinta interpretacién que en el Derecho clasico-

Si la cosa estd presente (D. 6,1,46), en el sentido de que estd presente en el
juicio porque estd en posesién del demandado comprador, la compraventa y el
pago del precio (litis aestimatio), determinan su inmediata adquisicién de la pro-
piedad de la cosa por fraditio brevi manu, pues el comprador ya era poseedor, aun-
que no era propietario.

Si la cosa no estd presente (D. 6,1,47), en el sentido de que no estd presente en
el juicio, sino ausente porque estd en posesidn de un lercero, la compraventa y
pago del precio (litis aestimatio) no implica fraditio brevi manu, confiere al deman-
dado comprador la accibén real cuasi Publiciana, la reivindicatoria (D. 6,1,63), pero
el vendedor ha consentido la transmisién y para percibir el precio debe garantizar
que no impedir4 la obtencién de la posesién por el comprador. Si el comprador
logra obtener la posesién de la cosa, ello implica que habia adquirido la propiedad
de la cosa en virtud de aquella voluntad o consentimiento del demandante, impli-
cita, por obligada, en la venta.

El D. 6,147 no se refiere a la cesién de la accién reivindicatoria, sino a la im-
portancia de la voluntad del propietario para que se transmita la propiedad.
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ridad y resuelva poseerla en su nombre propio. En consecuencia, tén-
gase por entregada la cosa, poséala el-comprador; y el vendedor deje
de poseer; y de esta manera puede declarar el Notario en el instru-
mento «tradié» (fraditit), porque la posesién se traspasé al comprador
por aquellas palabras: «Me constituyo poseedor» en tu nombre; el
vendedor, en efecto, tinicamente la perdié solo animo, y fue adquirida
por el comprador, a sabiendas y queriéndolo—el vendedor— (scienti
et volenti) ... Igualmente se exige conocimiento y voluntad en quien ad-
quiere—se entiende en el comprador como en el vendedor.

2. Mads adelante vuelve a insistirse en la referencia a «estando la cosa
presente». «;Se adquirird posesién siempre que el objeto esté a la vista
y haya &dnimo de adquirir? Responde ACURSIO negativamente, pero
se ha de distinguir: o las cosas se consideran derelictas, o vacantes, o
por nadie poseidas, o no pertenecen a nadie, o estin en poder de otro.

En el primer caso, nadie empieza a poseer sino por el tacto o por
la posesién corporal. En el segundo, basta la mirada de los ojos, si la
cosa estd presente y hay affectus animi. Y la razén es porque en este
caso concurren el consentimiento del que entrega y del que adquiere...

Igualmente adquirimos en muchos casos la posesién y el dominio
sin la aprehensién corporal. Principiemos por el que senala el texto;
por ejemplo, cuando lo que yo poseo en mi nombre resuelvo poseerlo
en nombre ajeno y hago poseedor a otro por ministerio mio; posee
la persona en cuyo nombre se posee...

Ahora se han de estudiar los tres modos o formas de los que sue-
len servirse los Notarios en los instrumentos de compra o con ocasién
de compra.

Primeramente, tratemos de la férmula que senala el texto, cuando
la cosa vendida no estd a la vista; en este caso recurrirds a lo que
consigna el texto con estas palabras: quam rem constituit se nomine eius
possidere, etc.; por ellas el comprador adquiere la posesién, porque,
como se dijo, él posee en nombre de quien posee; pero si para mayor
cautela el mismo comprador hubiera querido temer corporal aprehen-
sién, redactards un instrumento piblico, que escribirds de esta manera:
«Habiendo vendido Antonio a Conrado una parcela de tierra sita en
tal lugar, dentro de tales confines, y habiendo resuelto poseerla Anto-
nio en nombre de Conrado hasta que éste hubiere recibido la posesién
corporal de la misma, dindole autorizacién para aprehenderla por su
propia autoridad; como se evidencia en este instrumento escrito por
mano de tal Notario, el mismo Conrado aprehendid, bien por autoridad
propia, bien por licencia y poder dado a €l por el vendedor».

Cuando el vendedor estuviere presente, afiadirds: «Por voluntad
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del vendedor, alli presente, tomé posesién corporal de la misma cosa,
entrando corporalmente a la misma tierra, tomando algo de la tierra
y sus plantas, afirmando y protestando que él poseia desde ahora, no so-
lamente con el cuerpo, sino también con el dnimo».

Cuando la cosa se vendiere a la vista, entonces se escribird en el
instrumento de venta un capitulo sobre la posesion, de esta manera:
«E] mismo vendedor entregé alli mismo al propio comprador la pose-
sién de la cosa en presencia de mi, el Notario, y de los testigos firman-
tes, y colocdndole en las manos la puerta de la propia casa e introdu-
ciéndolo en ella corporalmente; y el comprador, aprehendiendo corpo-
ralmente la misma posesién, afirmé y protesté que €l, desde este momento,
poseia no solamente corpore, sino también dnimo».

El texto que, en cierto modo, se ha extractado, es mucho mds ilus-
trativo si se lee completo (desde la pdg. 30 hasta la pdg. 40). Queda
claro del mismo que, en principio, entregar (tradere) es induccién a la
posesidn, sin perjuicio de que también se interprete como transmisién
de la propiedad. Por otra parte, a efectos de transmisién de la posesién
se distingue segin que la cosa esté presente ante el Notario, comprador
y vendedor, para lo que basta que esté a la vista, o que la cosa no esté
presente, no esté a la vista, del Notario, comprador y vendedor: en el
primer caso procede la tradicién por entrega real a que se refieren los
modos o formas segundo y tercero a que alude RorANDINO; en el se-
gundo procede la tradicién, traspaso posesorio, por constituto posesorio,
aunque en este caso, si bien se entiende transmitida la posesién y la
propiedad, puede aclararse la escritura, segin la primera de las for-
mas aludidas por RoLANDINO, en el sentido de que el transmitente la
posee en nombre del adquirente hasta que éste hubiere recibido la po-
sesién corporal, quedando autorizado para aprehenderla, bien por su
propia autoridad, bien por licencia y poder dado a €l por el vendedor.

Por tanto, los glosadores refieren la presencia o la ausencia de la
cosa a la presencia ante el Notario, en cuyo caso procede la entrega
real, o a la no presencia ante el Notario, y en este caso, por voluntad de
las partes, procede la entrega por constituto posesorio, sin perjuicio de
la posterior toma de posesién corporal.

Al caso de presencia se refiere el D. 6,1,46, y al caso de no pre-
sencia se refiere el D. 6,147,

El D. 6,147, como el D. 39,5,6, citados por IHERING en apoyo de
su tesis, no se refieren por los glosadores a la cesién de la accién reivin-
dicatoria. sino a la importancia de la voluntad del propietario para que,
por su consentimiento, se transmita la propiedad.

Aparte del D. 6,1,47, merecen también consideracién especial los
otros fragmentos que se citan en apoyo de la necesidad de la toma de
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posesién por el cesionario de la accidn reivindicatoria para que adquie-
ra el derecho de propiedad.

1. IHERING cita el D. 39,5,6, anteriormente transcrito en latin y
traducido. Pero en este caso, que es de donacién de la piedra que el
donatario extraiga del campo del donante, parece claro que se trata
de una toma de posesién por acto del adquirente, previa puesta a
disposicién por el donante de la cosa propia, por él poseida; es decir,
"se trata de una forma de entrega (que el texto llama cuasi traditio o
quodammodo traditione, porque no es la simple entrega manual, de
mano a mano), qiie determina la adquisicién de la propiedad por el
donatario, tan pronto como extrae la piedra del campo del donante
(toma de posesién), con la voluntad del propietario donante. Hay que
insistir en que no se trata de un supuesto de cosa no poseida por el
donante y que se quiere resaltar la importancia de la voluntad del trans-
ferente.

2. También se cita e] D. 18,4,21, anteriormente transcrito con su
traduccién (al que se refiere NUNEz LAGOS a este respecto, como se
verd mds adelante), fragmento incluido en el titulo que trata de hereditate
vel «actione» vendita. En este caso se trata de una cosa no poseida por
el vendedor, que el vendedor ha reivindicado, pero que el poseedor ha
adquirido por litis aestimatio: no es el comprador el que ha reivindi-
cado, porque para ello no se le ha cedido la accién reivindicatoria (atin
no tenia, ex lege, una actio utilis), y el vendedor debe responder por
la cosa, no por la estimacién obtenida por ella. Pero el vendedor que
perdié sin culpa la tenencia de la cosa vendida, en vez de reivindicar
él, debe ceder su accién, no la cosa, y en tal caso, si el poseedor ad-
quiere por litis aestimatio, el comprador recibird la estimacién de la
cosa. Por analogia, se dice, el vendedor debe entregar el solar (lo que
queda) de la finca, si se incendid el edificio: si perdié la posesién,
debe entregar lo que le queda, es decir, la accién reivindicatoria.

En este texto para nada se alude a que el cesionario adquiera la
propiedad al obtener la posesién; més bien, al contrario, como propie-
tario de la cosa, recibe su precio, la litis aestimatio, del demandado
poseedor que se la compra. Pero la cesidn de la reivindicatoria se con-
figura como cesién de «lo que queda» de la cosa.

De los textos considerados puede también deducirse lo siguiente: el
Derecho justinianeo, bajo la apariencia de una adquisicién por litis aesti-
matio cldsica, que resulta procesalmente inaplicable, se refiere a una
verdadera compra, del demandado que perdié la posesién por su culpa,
al demandante no poseedor (al demandar). En consecuencia, las dispo-
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siciones referentes a este supuesto procesal son aplicables a toda com-
praventa cuando el vendedor no es poseedor y hay un tercero poseedor.

En aquel supuesto procesal, el demandado que paga la «litis aesti-
matio» tiene accion «in rem», denominada quasi Publiciana o Publiciana
utile, contra el poseedor, incluso contra el vendedor que después de ven-
der obtuvo la posesién, lo que implica que es propietario. Por tanto,
cuando el vendedor no es poseedor, el comprador, si paga el precio (o
éste se aplaza o se garantiza el pago), adquiere la propiedad y puede
ejercitar la misma accién.

IHERING, en su estudio, daba por supuesta la primera deduccidn,
pero en cuanto a la segunda opinaba, en cambio, que implicaba un
supuesto de cesién presunta legalmente, y asi la accién debia conside-
rarse cedida—con los efectos normales de toda cesién—y, ademas de
pagar su precio, era necesario obtener la posesién de la cosa para obte-
ner la propiedad de la misma.

Vista la argumentacién de CARRELLI, y teniendo en cuenta que su
resultado es conforme a la opinién dominante recibida desde la Glosa,
se aprecia claramente el conceptualismo y la falta de perspectiva histé-
rica de que adolece el estudio de IHERING.

Por lo demas, el pardgrafo 931 del Codigo Civil alemdn, al regular
la cesién de la accién reivindicatoria como sustitutivo o suceddneo de
la entrega o tradicién, recoge la solucién tradicional y rechaza la de
IHERING, en cuanto no exige la toma de posesién para la obtencién de
la propiedad. Dicha solucién tradicional es la del Derecho espafiol,
como se verd (104),

(104) Quiza convenga, para aclarar algunas posibles dudas, hacer una referen-
cia a la accién Publiciana, en relacién con esta cuasi Publiciana.

La accién Publiciana originaria era una accién pretoria, concedida al propietario
bonitario en el supuesto de hecho de compra y tradicién de res mancipi, sin man-
cipacidén, cuando ain no ha transcurrido totalmente el plazo para la adquisicién de
la propiedad quiritaria por usucapién. Es una accién ftil, pero con nombre propio;
es una accién ficticia, fundada en una ficcién, para salvar ¢l formalismo de la man-
cipatio, la de que ha transcurrido el plazo para la usucapién, de modo que con-
sidera un supuesto de usucapién pendiente como un supuesto de usucapién consu-
mada y a un poseedor ad usucapionem como si fuera propietario. Se dirige contra
un poseedor fundado en supuesto de hecho de inferior estimacién juridica.

Mediante la Publiciana originaria el poseedor usucapiente podia exigir de todo
tercero poseedor la restitucién de la cosa, pero no del propietario civil, pues éste
se podia defender frente a la ficcién de la usucapién oponiendo la existencia de su
derecho (exceptio iusti dominii). Pero si cl propietario civil era el mismo que habia
enajenado a favor del poseedor usucapiente (o era su sucesor), contra la exceptio
iusti dominii se podia replicar alegando la enajenacién por él mismo (o por su an-
tecesor) (replicatio rei venditae et traditae, o replicatio doli si la cosa habfa sido
adquirida no por compra). Después de toda esta alegacion de causas y contracausas
acaba por prevalecer, como més fuerte, la situacién honoraria del poseedor usu-
capiente y el propietario civil tenfa que restituir la_cosa. Su propledad', mqterlal-
mente, carecia de contenido: nudum ius Quiritium (Gayo, 1,54); el propietario real
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Anteriormente se ha hecho referencia al origen de la accién quasi
Publiciana y al de su denominacién, absurda en el Derecho clasico, en
el que no se conocen acciones Utiles de otras acciones utiles, pero ex-
plicable en el Derecho postclasico, que suele denominar ftiles a acciones
nuevas credas para supuestos que estima semejantes a otros, pero sin
recurrir a la «ficcién», propia exclusivamente de las acciones dtiles o
ficticias del Derecho formulario cldsico: la accidn quasi Publiciana no
es una accién util o ficticia de la accidn Publiciana. La acci6bn Publi-
ciana no ha de considerarse accién basica de la accién'quasi Publiciana.

La denominada accién quasi Publiciana o Publiciana utile es la
accién del propietario, la pretensién de propiedad, fundada en el supues-
to de hecho de la venta por el propietario no poseedor y del pago del
precio, dirigida a obtener la posesién que no se ha obtenido por tradi-
cién. La accién reivindicatoria tipica fundada en una enajenacién es la
accién del propietario, la pretensién de propiedad, fundada en la tra-
ditio ex iusta causa o en la usucapio y dirigida a recuperar la posesién.

Con cierta licencia de lenguaje, por no ser una accién ficticia y por
el antedicho origen de su denominacién, quizd podria decirse, usando
un simil, que se concede como si hubiese cesién expresa de la acci6n
reivindicatoria, y también que es una de las llamadas «cesiones legales»
o cesiones presuntas legalmente, siendo cuestién aparte la de que no
exija la toma de posesién y si, en cambio, el pago del precio (o su
aplazamiento o garantia).

VALINO

El estudio de CARReLLI ha de completarse con el de las actiones
utiles del Derecho romano en relacién con la distincién medieval entre

era el propietario bonitario o propietario segin el Derecho pretorio, quien para el
ius civile era poseedor usucapiente frente al propietario civil o quiritario (JORs-
KUNKEL, p. 204).

Aparte de que la férmula ficticia finge transcurrido el plazo de la posesién, en
lo demds sigue el modelo de la reivindicatio. Por esto, en ocasiones, se la llama
vindicatio utilis.

El supuesto de hecho de la Publiciana originaria desaparecié con la mancipatio,
por lo que ya no subsiste en ¢l Derecho justinianeo.

La Publiciana se concedi6, ademds, en el supuesto de venta por el no propieta-
rio a un comprador de buena fe cuando atin no ha transcurrido el plazo para la
adquisicién por usucapién, por analogia con el supuesto originario, cn cuanto am-
bos son supuestos de proteccién a un poseedor usucapiente, ex justa causa y bona
fide. Esta Publiciana subsiste en el Derecho justinianeo.

Ahora bien, la Publiciana originaria favoreceria también al duefio quiritario, en
tanto concurrian en €l los supuestos de la posesién ad usucapionem, evitandole las
dificultades inherentes a la prueba de la reivindicatio. (Segin Max KASErR—pagi-
na 128—, para el Derecho alemdn actual, véase el pardgrafo 1.007.)

9
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accién directa y accién util y con la eficacia de la denuntiatio en la
cesion de acciones personales (105).

Segin VaLINO, acciones itiles, propiamente dichas, son las acciones
pretorias, con base in ius, que se identifican con las llamadas actiones
ficticias sin nombre propio, pues las que lo tienen no suelen ser designa-
das como ltiles. Asi ocurre con la accién Publiciana, aunque en algin
pasaje se dice quae ad exemplum vindicationis daiur (D. 44,7,35, pr.),
expresién utilizada a propdsito de las acciones dtiles, y en otro se la
califica, a pesar de tener un nombre propio, como actio utilis (D. 16,
1,8,8). Aduce, ademds la opinién de BETTI, de que la actio Publiciana
es una vindicatio utilis,

Es ya doctrina pacifica y generalmente aceptada, a partir de un fira-
bajo del profesor Garcia Garripo (AHDE, 1957-58), que la ficcién es
un recurso juridico que deriva de la ley putblica o del Edicto pretorio,
pero nunca de la jurisprudencia, que carece de potestad (disintiendo en
esto de otros autores, como Max KAsgr). Aun cuando en algunos ca-
sos pudiera parecer que una accién ficticia—o, lo que es lo mismo, Gtil—
es una creacién jurisprudencial porque su texto se atribuye a un jurista,
ello quiere decir dnicamente que éste la sugirié al Pretor para ser
incluida en aquella fecunda via del progreso juridico que era el Edicto
Pretorio anual.

Las acciones bdsicas que aparecen como Utiles son todas ellas accio-
nes fn ius conceptae, cuyo formalismo trata de salvar el Pretor, en
determinados casos concretos, ordenando al Juez que se sirva de ficcio-
nes, pues la existencia de éstas presupone, necesariamente, un obsticulo
del ius civile que debe ser evitado para alcanzar una solucién més
justa. (Estd muy extendido el error de que la base de una accién qtil
puede ser una accién pretoria: asi, KASER, WENGER,/ etc.).

Las acciones in factum son concedidas por el Pretor, en su Edicto
o por decretum (normalmente, contra el autor de un hecho doloso quc
se estima digno de sancidn), sin que los medios judiciales tengan una
accién béasica en la que puedan apoyarse; es decir, el Pretor las conce-
de como un complemento de otras acciones edictales, pero sin que su
férmula tenga en principio nada que ver con la de aquéllas. No resulta
imaginable que una accién in factum se extienda a un nuevo caso,

(105) Es de gran interés el reciente estudio del Catedratico de Derecho roma-
no EMiLio VALIRO sobre Actiones utiles (Ediciones Universidad de Navarra, S. A..
Pamplona 1974). quien cita los articulos del fallecido CARRELLI sobre distintas ac-
ciones ficticias, que quizd eran un primer contacto con el tema general de las ac-
ciones ttiles, que le sugirié su maestro ALBERTARIO, y dice que el primer estudio
serio fue el que ALIBRANDI, insigne romanista italiano de las Gltimas décadas del
siglo pasado. precursor del método histérico-critico. publicé en 1870 (Delle azioni
dirette ed utili).



ESTUDIOS 359

pues lo més préctico es que para éste dé el Pretor otra actio in factum
distinta.

VALIRO clasifica las acciones dtiles atendiendo a la funcién que en
cada caso cumplian: restitutio in integrum, extensién de la legitima-
cién, traslado (incluyendo, entre otras, las acciones derivadas de una
cesién), etc. Este punto de vista—dice—es mds unitario que el de clasi-
ficarlas en razén de la accién bdsica subyacente—accién directa en la
terminologia actual—, puesto que, ordinariamente, la funcién es de mds
facil detectacién que la accién basica extendida y que la fecha de
creacién de las acciones dtiles. Por otra parte, su respectiva funcién
es determinante de su creacién por el Pretor.

Respecto a las acciones ttiles derivadas de una cesion—dice—, es
sabido que la cesién de créditos del Derecho cldsico sélo fue posible
a través del procedimiento indirecto de la procuratio in rem suam, uno
de cuyos inconvenientes era el de que Unicamente a partir de la litis
contestatio quedaba independizado el cesionario de la eventual revo-
cacién por el cedente. Pero se reconoce, casi con absoluta unanimidad,
que a partir del Emperador Antonino Pio se produjo un cierto recono-
cimiento de la posicién auténoma del cesionario, que permitié un pos-
terior desarrollo a través de diversas constituciones imperiales del si-
glo 111 d. C. Segin una de ALEjaANDRO SEVERO (C. 4,39,5), corresponde
al comprador de una herencia utilizar Jas acciones cedidas con el mismo
derecho que el vendedor, aun cuando se creyd oportuno (placuerit)
que se le concedan también acciones dtiles contra los deudores here-
ditarios.

En este fragmento aparecen combinados los dos medios judiciales
de que se sirvié el Derecho romano para instrumentar la cesién de
créditos: primero trata el texto de las acciones cedidas (actiones man-
datae), que se harian efectivas a través de la procuratio in rem suam,
y que serfan las mismas acciones de las que era ftitular el causante
—accién directa—, que se transmitian, mediante transposicién de per-
sonas, al cesionario, quien las ejercitaria alieno nomine (en la intentio
de 1a férmula figura el nombre del representado, pero en la condemnatio
aparece el nombre del representante, que asume asi el resultado del
litigio fijado en la litis contestatio); luego se habla de acciones iitiles,
como de algo diverso de las actiones mandatae, 1o que parece indicar
incluso que ambos medios procesales coexistieron—técnica no infrecuen-
te en las instituciones romanas—hasta que llegé un momento en que la
mayor ventaja de las acciones dtiles acabé por desplazar el régimen de
las actiones mandatae, que tenfan todos los inconvenientes del contrato
de mandato, que resultaba forzado en su aplicacién a relaciones diversas
de aquellas para las que habia nacido. En todo caso, de esta constitucién
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—todavia de época clidsica—no se desprende que se llame a las actiones
mandatae acciones ttiles, sino que, por el contrario, se {rata de ambas
categorias como si fueran diversas: este argumento textual es prueba
bastante en contra de buena parte de la doctrina que cree que las accio-
nes con transposicién de personas son acciones dtiles, como WENGER
(el colaborador de J6rs KunNkEL en Derecho procesal), aunque este
prejuicio viene de antiguo.

Seglin un texto importantisimo dentro del tema (D. 3,5,46,47, PAU-
Lo, 1 sent.), literalmente, no tiene importancia el que uno reclame o sea
reclamado por la accién directa o por la accién itil, porque en los jui-
cios tramitados extra ordinem, en los que no se observan las caracte-
risticas del procedimiento formulario cldsico, ya no se tiene en cuenta
tal sutileza, especialmente porque ambas acciones tienen el mismo al-
cance y producen el mismo efecto. El recopilador de las Sententiae se
expresa inequivocamente en el sentido de que dentro del marco del pio-
cedimiento cognitorio no tiene ya ningun sentido el mantenimiento de
una distincidn entre acciones directas y dtiles, puesto que en la cognitio
extra ordinem no se aplica el procedimiento formulario, Unico en el
que podia tener validez aquella distincién. El texto y su contenido per-
tenecen a la primera etapa poscldsica, y ofrecen un testimonio impor-
tantisimo para la comprensién de los demds pasajes referentes a las lla-
madas acciones utiles cognitorias poscldsicas, creadas después de la
compilacién del Edicto por SaLvio JuLiaNo, en los que la mencién de
titiles sélo es comprensible desde un punto de vista diverso del que estéd
presente en el procedimiento formulario; ya no tiene sentido que se
hable de ficcién, sino que el término utilis se utiliza como medio de
ampliar e} contenido primario de la accidn cognitoria a un supuesto
nuevo.

No se conoce bien c¢cdmo eran las acciones cognitorias, pero parece
bastante probable que en una primera etapa fueran bastante semejantes
a las férmulas edictales, aunque tramitadas procesalmente de un modo
diverso, ante el Magistrado con funciones judiciales, sin la clasica dis-
tincién entre la actuacién ante el Pretor y ante el Juez. En el caso de
acciones cognitorias dtiles se trataria, o bien de acciones anélogas a las
de uso normal, pero con alguna diferencia en el campo de aplicacién,
que es lo que hace que se las designe como dtiles, o bien de acciones
nuevas, en el sentido de que no tienen precedente en el sistema formula-
rio o, si lo tienen, la nueva accién cognitoria difiere en algin elemento
esencial de la civil.

Para la mentalidad poscldsica, en general, tanto la «actio utilis»
como la «actio in factum» son expedientes de relleno, de caricter suple-
torio, que pueden concederse en todos aquellos casos en los que falte
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una accién especial exactamenle aplicable al caso controvertido, y en
todos estos casos el nuevo expediente se fundamenta en consideraciones
de equidad o de justicia que justifican la aparicion de las «nuevas»
acciones. Todas esta serie de circunstancias favorece el uso indiferente
en algunos fragmentos de las locuciones in factum y utilis, e incluso
de ambos términos superpuestos, lo que constituye siempre un indicio
de reelaboracidén postclasica. Los autores postcldsicos y el propio JusTi-
NIANO introdujeron acciones ttiles en contextos en los que los Juristas
cldsicos probablemente se limitaban a negar la existencia de un medio
judicial.

Asi, segin un texto de la Collatio (Coll. 10,7,8), que es una fuente
no justinianea, en un supuesto de doble depdsito, es decir, en un caso
en que quien habia recibido las cosas en depésito las entregé en la mis-
ma condicién a un tercero, el primer depositante dispone de una actio
depositi utilis, y el segundo, o sea, el primer depositario, de la accién
directa, de modo que el primer depositante dispone, aparte de la accidn
reivindicatoria, de una actio depositi utilis contra el segundo deposi-
tario. Esto estd relacionado con la idea que expresa AFRICANO, en un
texto del Digesto (D. 13,3,13), de que el primer depositario estd obli-
gado a ceder las acciones (praestare actiones) al depositante para que
éste reclame del segundo depositario; como la cesién de acciones en el
Derecho formulario se realiza segin los esquemas del mandato in rem
suam, en dicho caso no se necesitan acciones utiles, porque las acciones
son con transposicién de personas. El pasaje de AFRICANO representa
el Derecho cldsico formulario, pero el texto de la Collatio sélo es un
indicio del tipo de cesién presunta o legal en términos de procedimiento
cognitorio, que tomdé como base las decisiones imperiales en los casos
de acciones ttiles cedidas voluntariamente para llegar a la configuracién
de una cesién presunta o legal en supuestos como el de la 'Collatio
cuando ya habia dejado de practicarse, desde hacia mucho tiempo, el
praestare actiones en sentido clésico.

La diferencia existente entre las dos formas de cesién, que se trami-
tan segln el procedimiento cognitorio, quizd radica en que en la cesién
voluntaria se produce un acto expreso de transmisién de acciones al
cesionario, mientras que en la mds tardia cesién presunia la accién pasa
al cesionario con plena independencia de la voluntad del titular de la
accién directa y del legitimado pasivamente con la misma accibn, sien-
do de este tltimo tipo la solucién de la Collatio.

Hay otros casos de cesién legal en los textos justinianeos. Pero
aqui interesa, sobre todo, una constitucion de JusTiniano (C. 4,39,9,
del afio 530), que dice asi: «El Emperador Justiniano, Augusto, a Juan,
Prefecto del Pretorio; es de derecho cierto e indudable, que a la ma-
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nera que aquel que hubiere comprado una accién personal se le conce-
de que la promueva ttilmente en su nombre, puede usar de la misma
facultad también el que hubiere comprado una accién real. Porque,
como el nombre de accién es general para todas las acciones, ya reales,
ya personales, y en todos los antiguos autores de Derecho sea evidente
este nombre para lodas, no hay nada que pueda introducir diferencias
en las acciones dtiles de esta naturaleza. Dada en Constantinopla, las
calendas de noviembre, bajo el Consulado de Lampadio y de Oreste,
varones esclarecidos (530)». (Véase transcripcidn del texto en latin) (106).

Segiin VALIRO, concede accién itil al comprador de una «actio in
rem», aunque al comienzo del fragmento se designa con el adverbio
utiliter, lo que prueba hasta qué punto era indiscriminada en aquella
época una u otra designacién, y establece, ademds, una equiparacién, a
efectos de su ejercicio, entre las acciones personales ttiles y las accio-
nes reales ttiles, puesto que ya no habia ninguna diferencia entre las
acciones utiles personales y reales.

Del texto resulta que el comprador de una accion real, que pagé el
precio, sin ningiin requisito de forma esencial o de eficacia, tiene itil-
mente la misma accién vendida, que se le concede la promueva util-
mente, en su nombre, a la manera que al comprador de una accién
personal se le concede que la promueva dtilmente, en su nombre, no in
rem suam pero nomine alieno, y también del texto resulta que el com-
prador de una accién personal y, lo mismo, el comprador de una ac-
cién real, tienen la misma facultad de promover la acci6n itilmente,
en su nombre, pues no hay diferencia entre el ejercicio de las acciones
utiles personales o reales.

Esta constitucién del Cédigo de JusTiNIANO puede decirse que es
el texto fundamental para el tema de este estudio, en el que se inspira
el Derecho recibido por los glosadores y el Derecho espafiol tradicional,
continuado por el Cédigo Civil vigente (art. 1.526 y sigs.).

CONCLUSIONES SOBRE EL ORDENAMIENTO JUSTINIANEO

Ahora bien, en el ordenamiento justinianeo parece procedente re-
lacionar la denominada accién quasi Publiciana "o Publiciana utile
(D. 6,1,63), estudiada por CARRELLI, y la accién Gtil del comprador de
una accién real, reivindicatoria (C. 4,39,9), considerada por VALiNo.

Ambas son acciones reales; ambas se denominan acciones iitiles,

(106) Este texto es citado por THERING y por WINDSCHEID, quien lo referencia
en un apartado independiente (c) respecto de los otros textos que cita, es decir, de
los que pueden ser considerados en relacién con la litis aestimatio.
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pero una y otra proceden del Derecho postcldsico y, por tanto, no son
acciones utiles o ficticias en el sentido estricto del Derecho clasico; y
ambas se conceden en supuestos de venta por el propietario no posee-
dor: la Publiciana utile en el supuesto de venta, consecuente a un pro-
ceso, de una cosa por la que se ha pagado como precio la denominada
litis aestimatio (aunque ésta es propia del proceso cldsico y no del jus-
tinianeo); la reivindicatio utilis, en -el supuesto de venta con precio
pagado de la accién reivindicatoria.

En el primer caso es claro que el vendedor y el comprador co-
nocen, no ignoran, que la cosa estd en posesién de un tercero poseedor,
y el precio se ha pagado, procesalmente. En tal supuesto, el precepto
(la norma) considera que hay voluntad o convenio de cesién de la ac-
cién reivindicatoria; seria absurdo, y no sélo por economia procesal,
que quien pagé la litis aestimatio tuviera que pedir judicialmente la
cesién de la accién reivindicatoria; sélo en tal sentido se puede con-
siderar que hay una cesién legal o, si se quiere, una cesién presunta.
En este caso (D. 6,1,63), el comprador adquiere la propiedad de la
cosa—puede decirse—en virtud de la compravenia (con precio pa-
gado) . sin mds. El comprador, como propietario que es, puede ejetcitat
la acci6én reivindicatoria contra el tercero poseedor usucapiente, y obte-
ner la posesién de la cosa de la que ya antes era propietario.

En el segundo caso, objetivamente. se contempla el supuesto de
que la cosa esta en posesién de un tercero poseedor, porque, textual-
mente, se vende la accién, reivindicatoria; en cuanto al precio, ha
de considerarse que el precepto presupone su pago. pues, conforme al
Derecho justinianeo, no se transmite la propiedad de la cosa sin ha-
ber pagado el precio de su compra, a menos que se aplace el pago o
se garantice, matiz que a veces se ha omitido v se omitird en la expo-
siciébn que sigue. En este caso (C. 4,39,9), asimismo, puede estimarse
que el comprador adquiere la propiedad de la cosa en virtud de la
compraventa (con precio pagado), sin mds. El comprador, como pro-
pietario que es, puede ejercitar la accién reivindicatoria contra el po-
seedor y obtener la posesién de la cosa de la que ya antes era pro-
pietario.

1. Segin el conceptualismo de la doctrina alemana del periodo pre-
codificador, en ambos casos (D. 6,1,63 y C. 4,39,9) la compraventa
lleva consigo, al menos ticita o implicitamente, el acuerdo de transmi-
sién de la propiedad y, ademds, el acuerdo de cesién de la accién rei-
vindicatoria. Segiin ambos textos, en el supuesto de venta por el pro-
pietario no poseedor (con precio pagado), el comprador adquiere la
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propiedad por el contrato de compraventa y por el acuerdo de transmi-
sién de la propiedad, mediante el acuerdo de cesién de la accién rei-
vindicatoria, acuerdos ambos implicitos en el de compraventa, normal-
mente.

Esta es, en definitiva, la solucién adoptada por el Cédigo Civil ale-
mén en su pardgrafo 931 cuando el comprador conoce que el vende-
dor no es poseedor, que hay un tercero poseedor usucapiente, y puede
entenderse que consiente 0 se conforma con la cesién de la accién rei-
vindicatoria, «renunciando» a la entrega real.

En el caso del comprador que desconoce o ignora que el vendedor
no es poseedor, resulta mis aventurado considerar existente, implicito,
tdcito o presunto, aparte del acuerdo real de transmisién de la propie-
dad, un acuerdo de cesi6n de la accién reivindicatoria. Se plantea una
cuestién de interpretacién del acuerdo de voluntades (compraventa, més
acuerdo real, més acuerdo de cesién, en su caso) y, prdcticamente, en-
tonces, el comprador decide si opta por renunciar o no a la entrega real.

Esta exposicién conceptualista germdnica considera que, donde pa-
rece existir solamente un contrato de compraventa, existe un complejo
de acuerdos: contrato de compraventa, mds acuerdo real, mds acuerdo
de cesién.

2. En cambio, segin la interpretacién tradicional del Derecho co-
mun, s6lo existe un contrato de compraventa—en el que no se distin-
gue un acuerdo obligatorio (contrato) v un acuerdo dispositivo (acuet-
do real)—, que tiene por objeto la transmisién de una cosa (poseida
por el vendedor) o, eventualmente, la cesién de la accién reivindicatoria,
que «representa» el derecho de propiedad de una cosa no poseida por
el vendedor propietario.

En el supuesto de que el comprador desconoce la falta de posesién
del vendedor, si no se le entrega la cosa o sélo hay entrega aparente,
porque pierda la posesién por accién posesoria (eviccién de posesién),
pero tiene pagado el precio (o se ha convenido su aplazamiento o ga-
rantfa), ha adquirido el derecho de propiedad y puede ejercitar la ac-
cién reivindicatoria contra el tercero poseedor. La compraventa, con
precio pagado, transmite el derecho de propiedad, mediante tradicién
si ‘el vendedor es poseedor, o por «cesién legal» de la accién reivindi-
catoria si hay un tercero poseedor.

10. DENUNTIATIO

Los estudios de CARReELL! y de VALINO explican el Derecho roma-
no tal como hoy se conoce, y demuestran algunos errores de los pan-
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dectistas alemanes en su interpretacién de aquél, errores que no tras-
cienden al Cédigo Civil aleman, quizd porque éste se atiene més a
la realidad econdémica que a la teoria doctrinal, pero que no hacen
innecesario precisar, respecto al Derecho comin de la precodificacidn.
el alcance de la distincién entre accién directa y accién til, asi como
la eficacia de la denuntiatio, sobre todo en cuanto las conclusiones sean
aplicables al Derecho espaiiol.

Los glosadores, como puede verse en la Suma de RoLANDINO, for-
mularon una distincién entre accién directa y accién dtil, respecto de
un mismo objeto de derecho, personal o real, en los supuestos de ce-
sién de acciones (107):

La accién directa, que puede cederse, pero sélo en el sentido de
que la cesidén es una procuratio in rem suam y el cesionario sélo puede
ejercitar la accién en nombre del cedente, aunque en interés propio (108).

La accién dtil, que corresponde ex lege, a modo de cesién legal,
que el titular de la accién 1til ejercita en nombre propio y, desde lue-
go, en interés propio.

Caso de venta de la accidn, se concede ex lege al comprador la
accién 4til, sin perjuicio de que se ceda expresamente la accién direc-
ta, en el sentido de que se designe al comprador como mandatario del
vendedor, en interés propio.

Esta distincién entre accién directa y accién dtil, referidas ambas

(107) NOREzZ LAGOS, RAFAEL: Acctdn y excepcion en la reivindicacién de in-
muebles, Madrid 1953, pdg. 74.

«Los postglosadores y practicos son los autores de las mas audaces mixtificacio-
nes. Pero asi se formaron los grandes dogmas del Derecho civil moderno.

Los romanistas contemporineos van construyendo el auténtico Derecho romano.
Los resultados de su labor arqueolégica y erudita son muy notables. Por otra parte,
los germanistas, con menor rigor critico y algo mas de fantasia, van reconstruyendo
¢l primitivo Derecho germénico. Queda por alumbrar el Derecho germénico impli-
citamente contenido vy absorbido por los juristas a partir de los siglos x1 y X11; esto
es, el Derecho germénico, vivo e inderogable en la Baja Edad Media y en el Rena-
cimiento, y el Derecho romano germanizado. Tal vez sea esto lo que pretenden los
investigadores del Derecho romano popular.»

Lo cierto es que como Derecho romano se denominan realidades no univocas:

El Derecho romano clésico v el justinianeo, tal como hoy se conocen uno y otro,
asi como su evoluci6n.

E! Derecho romano recibido, el que se conocia en el Medievo. con sus distintos
criterios interpretativos coetdneos

El Derecho romano comin del periodo precodificador, tal como se aplicaba ge-
neralmente, con algunas variantes territoriales y de opinién.

El Derecho comiin segiin las interpretaciones puristas de los pandectistas inme-
diatamente anteriores a la codificacién.

De todos modos, la codificacién supone la ruptura con el Derecho romano, si
bien las interpretaciones posteriores ain pueden ser (tiles, al menos, para contrastar
errores o aciertos de las anteriores.

(108) Segtin una de las «reglas del Derecho anmtiguo», «nadie puede ejercitar
una accién de la ley en nombre de otro» (D. 50,17,123, pr.,, Ulp. 14 ed.).
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a un mismo objeto de derecho, respecto del cual uno seria el titular
de la accién directa y otro ¢l titular de la accidn util, se referia al objeto
del derecho de crédito, porque la accién y el detecho personal se consi-
deran, como personales, intransferibles (in ossibus inherent).

Pero la misma distincién se aplicaba al objeto del derecho de pro-
piedad, segin criterio de UnzoLa, cuando el propietario no es poseedor,
por existir un tercero poseedor, porque se considera que la cosa, el
derecho de propiedad sobre la cosa, sélo se transmite mediante tradi-
cién, no por simple pacto (109).

Los glosadores, respecto a un crédito cedido. econdmicamente ha-
blando, y, en este sentido, respecto a un derecho de crédito, distin-
guian la accién directa, que no puede transmitirse, aunque puede man-
darse su ejercicio, y la accién dtil, que legalmente corresponde al com-
prador cesionario.

En el supuesto de posible contradiccién de actuaciones por el titular
de una y de otra resolvian la cuestién en el sentido de que si el compra-
dor cesionario olvid6 presentar denuncia (denuntiatio). o sea, notifi-
cacién para que no se pagase al cedente, éste. si reclamara el crédito
al deudor y lo cobrara. liberaria de su deuda al deudor (que pese a la
cesién continuaba obligado a pagarle). aunque el cedente quedaba obli-
gado a restituir al cesionario lo pagado o compensado. como se ha visto
en la Suma de RoLANDINO.

Por otro lado. en la Glosa, Acursio sostiene diferentes posiciones
acerca de la denuncia o notificacién irregular, como se denomina actual-
mente al conocimiento que el deudor cedido y los demads terceros ha-
van podido tener de la cesién.

Las discusiones llegaron hasta el Derecho comin anterior a la co-
dificacién alemana.

Segiin el punto de vista predominante en Alemania, el de MUHLEN-
BRUCH v EnNNECCERUS (110), el crédito sélo se transferia al hacerse una
notificacién por el cesionario al deudor (denuntiatio) o por un acto.
a esa notificacién equiparado, de aprehensién del crédito por el cesio-
natrio, como especialmente la aceptacién de pagos parciales o la inter-
posicién de la demanda.

Pero esta opinidén contradice a una disposicién (1. 17. D. transac.
2,15) que s6lo otorga al deudor en virtud de un negocio—pago. com-
pensacién—concluido con el cedente después de la cesidén, una excep-
cién contra el cesionario, si, al tiempo de la conclusién del negocio,

(109) Suma de Rolandino, pags. 197 y 553; ambos comentarios de UNZOLA.
(110) ENNECCERUS-LEHMANN, tomo 11, vol. 1, p4g. 348, n. 1.
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el deudor no hubiera tenido conocimiento alguno de la cesién (propter
ignorantiam suam); ademas, contradice la 1. 16, pr. D. de pact. 2,14
(Cf. también 1. 18, pr. D. de pign. act. 13,7).

Por ello, WINDSCHEID, aun siguiendo, en principio, la interpreta-
ciéon de MUHLENBRUCH, defendié la opinién de que el cesionario adqui-
ria el crédito con la cesién, pero el cedente continuaba siendo, no obs-
tante, acreedor, hasta que el cesionario hubiera aprehendido el crédito,
de manera que hasta ese momento concurrian ambos como acreedores
correales (111). Pero, segin ENNECCERUS, esta opinién, ademds de muy
artificiosa, contradice la citada 1. 17, D.

En el Derecho francés, PoTHIER entendia que la cesién de un cré-
dito, mientras la notificacién no se efectiie, es como la venta de una
cosa corporal antes de la tradicidn, y asi, del mismo modo que el ven-
dedor, mientras la tradicién no se realice, permanece duefio de la cosa
corporal vendida, el cedente, mientras no se verifique la notificacién, no
deja de estar investido del crédito cedido. En este sentido interpretaba
la Costumbre de Paris, que establecia, en su articulo 8, que «le simple
transport—cesién—ne saisit point, et faut signifier—notificar—a partie».
De aqui se quiere deducir que la denuntiatio, en rigor, hacfa las veces
de la quasi traditio y era un requisito constitutivo u organico de la ce-
sién (112).

Sin embargo, la opinién de los glosadores parece clara en el sentido
de que el acuerdo de cesién, por si solo, equivale a tradicién, no la
denuntiatio o notificacién (113). La venta de la accién implica la ce-
sién de ella, sin acuerdo adicional.

Quizd podria considerarse la notificacién (denuntiatio) como un
acto exteriorizador de la quasi traditio en que consistia el acuerdo de
cesién. Pero cabria oponer que también la traditio, como transmisi6n
de posesién, al menos cuando se trata de la tradicién real, es una exte-
riorizacién del animus transferendi et accipiendi dominii, del acuerdo
real alemdn. No obstante, la equiparacién no es plena. La cesién por
venta, sin notificacién, es indudable que conferia al comprador la ac-
cién util, referida al crédito, mientras que la venta de cosa poseida por

(111) La concurrencia como acreedores de cedente y cesionario recuerda la
concurrencia de dos acciones, la directa y la ttil, con distinto titular.

(112) Segiin RocA SASTRE (0b. cit., tomo IV, vol. 2, 6.* ed., 1968, pdg. 792), en
opinién de GIRAUD, existe una verdadera transferencia del crédito, realizada no por
la convencién o acuerdo, sino por éste seguido de la notificacién. Esto obedecia,
segin Giorgi, a que la denuntiatio de Gorpiano tendia, sobre todo, a consolidar el
derecho del cesionario frente al cedente, no frente al deudor.

(113) ROLANDINO: o0b. cit., pAg. 541. Asf también todos los autores que equi-
paran la cesién a la tradicién, como quasi traditio.
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el vendedor, sin tradicién, no conferia al comprador accidn Gtil referida
al derecho de propiedad (114).

Claro que la cesién por venta, por si sola, no extinguia la accién
directa del vendedor cedente (115). La cesién por venta implicaba una
concurrencia de titulares de acciones distintas respecto a un mismo bien
econdémico objeto de derecho: el cedente continuaba siendo titular de
la accién directa, el comprador del crédito por cesion legal era titular de
la accién util. Pero la accidén datil se consideraba preferente a la accidn
directa «si se presentan a la vez a contestar la lite—a demandar—Ilos
dos», el titular de la 1til y el de la directa. Si las demandas no se pre-
sentaban a la vez, segin UNzOLA, «se tendrd en cuenta quién inicia pri-
mero la accién», pero, segiin AcUrRsIO, «no se prefiere al que llega an-
tes» (116).

No cabe duda de que las acciones no se consideraban en el misnio
plano de igualdad. La accién directa subsistia pese a la cesién. El ce-
dente de un crédito podia parecer al deudor y a tercero que era titular
dnico del derecho de crédito y podia actuar como titular de la accidén
directa, liberando al deudor si recibia el pago (o compensacién), pero
su actuacién era indebida frente al cesionario, al que debia restituir
lo indebidamente cobrado (o compensado).

El vendedor cedente de la accién reivindicatoria podia parecer al
tercero poseedor y a otros terceros que era el titular Unico del derecho
de propiedad discutido por el poseedor y podia, como titular de la
accién directa, reivindicar contra el poseedor y recibir de él la posesién
de la cosa, pero, en tanto en cuanto actuara en interés propio, su ac-
tuacién era indebida frente al cesionario, al que, en su caso, deberia
entregar la cosa una vez recuperada la posesion, en virtud del contrato
de venta-cesién.

La accién directa, conforme a lo convenido entre cedente y cesio-
nario, estaba destinada a extinguirse, en interés del cesionario, no a
subsistir indefinidamente, y la accién del cesionario estaba destinada a
realizarse.

1. Desde luego, la acci6n directa del acreedor cedente se extin-
gufa al interponer la demanda el cesionario contra el deudor (o, por
lo menos, al notificarse la demanda), y, del mismo modo, al wnotificar

(114) Aunque el comprador, antes de la tradicién, tuviera un jus ad rem, que
pudiera impedir la transmisién del derecho de propiedad a un segundo comprador.
conocedor de la primera compraventa, a pesar de que se le hiciera tradicién, o sea
transmisién de la posesién de la cosa.

(115) RoOLANDINO: ob cit., pdg. 543. los «tres casos».

(116) ROLANDINO: ob. cil., pag. 546, y referencia inicial de UNzoLA a los «tres
casos». Al parecer, ACURSIO y RoLAaNDINO consideran preferente al titular de la ac-
cién qtil.
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la cesién al deudor, o al realizar el deudor un pago parcial al cesiona-
rio, «porque éste, por el hecho de pagar, parece haber reconocido la
deuda» (117). En tales supuestos, el cedente ya no podia ejercitar efi-
cazmente la accién directa. La transmision del crédito resultaba eficaz
plenamente. La accién del cesionario ya no tenfa por qué llamarse
accién util, una vez extinguida la directa.

2. Pero es més: segin una opinién fundada (118), aunque no uné-
nime, la accién directa del acreedor cedente se extinguia siempre que
el deudor hubiera conocido la cesién de la deuda, pues s6lo por des-
conocimiento de la cesidn, propter ignorantiam suam, quedaba liberado
de la deuda si pagaba al primitivo deudor (cedente). Al llegar a cono-
cer el deudor la cesién acordada se extinguia su accién directa y la
transmisién del crédito resultaba eficaz plenamente.

Esta opinién implica que la cesion—la transmisién—del derecho
de crédito y del derecho de propiedad del propietario no poseedor, que
tiene la accién reivindicatoria, se realiza, segin el Derecho romano re-
cibido (C. 4,39,9 antes citado) y segiin el Derecho espafiol vigente, por
el contrato de compravenia, sin mds.

a) La posibilidad de que el cedente cobre liberatoriamente del
deudor que desconoce la cesién no supone en el cedente la titularidad
o cotitularidad del derecho de crédito o la titularidad de una accién
directa, sino un proceder indebido por su parte y una negligencia por
parte del cesionario, que por ella merece tenga que soportar la conse-
cuencia liberatoria del deudor.

La notificacién, judicial o extrajudicial, al deudor le hace conocer
la cesién acordada, y si intenta pagar al cedente actia de mala fe. en
el sentido de mala fe-conocimiento (similar al de la falta de buena fe-
desconocimiento o ignorancia aplicable en la doble venta y en la usu-
capién). Siendo asi, también el conocimiento de la cesién, aunque no
sea mediante notificacién, determina la mala fe del pago al cedente, vy,
por ello, éste es ineficaz para la liberacién del deudor.

Con esta interpretacién resulta evidente que la notificacién no es
requisito constitutivo de la cesidn del crédito, sino, mas bien, que el
desconocimiento de la cesién por el deudor es condicio iuris de la efi-
cacia de su pago al cedente, y la notificacién es un medio para extin-
guirla.

b) Respecto a la cesién de lu accion reivindicatoria, no cabe una
plena aplicacion anal6gica de esta doctrina en cuanto se considere que

(117) ROLANDINO: 0b. cit., pigs. 543, 546: 10s «tres casos».
(118) Segin textos citados anteriormente por ENNECCERUS.
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el tercer poseedor no tiene una obligacién que pagar y puede ser un
poseedor de buena o de mala fe respecto a cualquier titular del dere-
cho de propiedad, sea el vendedor o sea el comprador-cesionario, pero
no por razén de su desconocimiento o conocimiento de la venta-accion.
La accién real actualmente no se dirige directamente sobre la cosa, sino
que se dirige contra cualquiera que sea su poseedor (erga omnes possi-
dentes), y como «nadie puede verse obligado a defenderse de una ac-
¢i6én real» (D. 50,17,156 pr. Ulp. 70 ed.), al poseedor le basta, en su
caso, con no oponerse a que el demandante tome posesién de la cosa,
si bien antes de ser demandado puede dudar a quién debe entregar la
posesién, en el supuesto, mas bien utdpico, de que reconozca libremente
no ser propietario y esté dispuesto a cesar en la posesién, y la alegacidn
de tal duda o desconocimiento puede serle de interés a efectos de que
no se le impute alguna responsabilidad culpable, por mala fe dolosa
o negligencia culposa. Por ello, el mismo IHERING, como se ha visto,
estima inaplicable al caso la doctrina sobre la notificacién.

Siendo asi, hay que entender que la venta-cesién de la accién rei-
vindicatoria, por si sola, hace al cesionario titular de la accién dtil,
pero queda pendiente de aclarar la cuestién referente a la subsistencia
de la accién directa en el cedente, todo esto segin la concepcién de los
glosadores. Ahora bien, es evidente que la accién directa del cedente,
como la del cedente de un crédito, estd destinada a extinguirse, no a
subsistir indefinidamente, y la accién del cesionario estd destinada a
realizarse. También es evidente que la accién directa del cedente se
extinguia al interponer la demanda el cesionario contra el tercero po-
seedor (o, por lo menos, al notificarle la demanda), si la sentencia re-
sultaba estimatoria, habida cuenta de su efecto retroactivo, y también
desde la entrega, extrajudicial y voluntaria, de la posesién por el ter-
cero poseedor al cesionario, en cuanto implicaba el reconocimiento del
derecho del cesionario, anilogamente al supuesto de pago total (incluso
parcial) de la deuda por el deudor al cesionario, de modo que tenia
aplicacién, en dos casos, la doctrina de los «tres casos» a que se refe-
ria UNzoLA respecto a las acciones personales.

Antes de que ocurriera alguno de estos dos casos, el vendedor ce-
dente, de hecho, podia ejercitar la accién directa, pero, de Derecho,
no debia hacerlo en interés propio, pues incumplia la venta-cesién. La
situacién puede parecer andloga a la del vendedor poseedor que ain
no ha realizado la entrega de la cosa, pero se trata de una simple apa-
riencia, pues, como ya se ha dicho, en tal caso la venta sin tradicién
no conferfa al comprador accién 1til alguna, a diferencia de la venta-
cesién, por el vendedor no poseedor, de la accién reivindicatoria. Real-
mente, la sentencia estimatoria declaraba la adquisicién no de una
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accién Glil, sino del derecho de propiedad, y ésta desde el momento
de la venta-cesion, no sélo desde el momento de la incorrectamente de-
nominada litis contestatio, al igual que la entrega voluntaria de la pose-
sién por el poseedor al cesionario suponia reconocimiento de un derecho
adquirido de propiedad y no el reconocimiento de un simple jus ad rem
y el cumplimiento de la obligacién de entregar realizado en nombre del
vendedor cedente (119).

Lo bien cierto es que actualmente la notificacién no se establece en
ninglin sistema codificado como requisito constitutivo de la cesién de
créditos.

La evolucién, mercantilista y civilista, de la cesién y de la notifi-
cacién conduce a dos sistemas actuales diferentes:

1. El sistema de los Cddigos Civiles francés e italiano establece
que el cesionario no adquiere derechos respecto a terceros, sino median-
te la notificacién. La cesién transfiere el crédito, pero la cesién no noti-
ficada no perjudica a terceros. La notificacién publica una cesién ya exis-

(119) Es verdad que los glosadores sélo pusieron dificultades a la solucidén 16-
gica y econdmica de los casos de cesi6n de acciones, por una parte, al exagerar la
personalizacién del derecho de crédito, llegando a admitir, en todo caso, la coexis-
tencia de dos acciones, la directa y la util, y, por otra parte, al aplicar esta misma
solucién al derecho de propiedad. Cabe pensar si hubo trasposicién de ideas res-
pecto al cumplimiento de las obligaciones del comprador y del vendedor, desde su
concepcién de la compraventa como cambio de dinero por cosa, de entrega de
dinero debido (crédito por compraventa) contra entrega de cosa determinada, y
asimilacién del pago del precio a la traditio de 1a cosa vendida.

El derecho de propiedad y la enfiteusis medieval aparecen mezclados con insti-
tuciones feudales y vinculaciones sefioriales, de modo que el derecho de propiedad
estd en «manos muertas», como derecho practicamente intransmisible; cntonces, la
escuela dc los glosadores mantiene su opinién del dominio dividido al aplicar, ana-
l6gicamente, la distincién entre accién directa y accién qtil, al asignar la accién
directa al duefio directo, al sefior censualista, y la accién atil al duefio dtil. al en-
fiteuta. La finca—analogamente al crédito cedido—queda sometida a derechos de
dos personas y la pensién enfitedtica, como derecho. va ligada al dominio directo y
puede realizarse sobre la finca, y la misma pensién, como deber, va ligada al do-
minio til, que comporta el disfrute de la cosa y la obligacién propter rem del pago
de la pensién.

En un cierto momento. la doctrina medieval del dominio dividido estima que
ambos titulares de derechos, censualista y censatario, son duefios, aunque después,
ante el aumento de las facultades del enfiteuta y disminucién de las facultades del
antiguo «sefior» duefio directo se llega a estimar como dnico duefio al enfiteuta y
al censualista como titular de un derecho real sobre cosa ajena. El que originaria-
mente pudo considerarse duefio tnico deja de serlo, para pasar a serlo el enfiteuta,
al igual que el acreedor originario deja de serlo, para pasar a serlo el cesionario.
Aunque en nuestro C. C adn se configure la cenfiteusis méds bien como un dominio
dividido, la realidad social ha impuesto el transito de la propiedad al enfiteuta,
paulatinamente, al menos desde la desamortizacién. Asimismo. la realidad de la
vida, sobre todo la mercantil. impuso paulatinamente la desaparicién de la distin-
cién entre la accién directa del cedente y la accién dtil del cesionario de una ac-
cién, personal (crédito) o real (propiedad. en su caso)
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tente, con lo cual ésta surte efectos contra terceros, de modo que tiene
un valor declarativo, pero que refuerza la eficacia de la cesién. La no-
tificacién es instrumento de publicidad.

Para GlorG1 son terceros, a estos efectos, todas aquellas personas
que, no siendo parte en la cesi6n, han adquirido antes de la notifica-
cién derechos que quedarian disminuidos o destruidos si la cesién tu-
viese efectos respecto de ellos desde el dia que se celebrd.

El punto mds interesante de este sistema estriba en si la notifica-
cién es requisito ineludible o si pueden hacer sus veces otros medios
equivalentes. Hay empefnada fuerte controversia acerca del alcance de
la notificacién irregular, mejor dicho, del conocimiento que el deudor
cedido y los demas terceros hayan podido tener de la cesidn.

2. El sistema del Cddigo Civil espafiol y del alemdn, en cambio,
parece mds de acuerdo con la realidad del Derecho anterior a la codi-
ficacién, en cuanto implica que el crédito se transfiere al nuevo acree-
dor por el contrato de cesidn en el sistema alemén de abstraccién causal,
por el solo titulo en el sistema espafiol causal conforme a la tradicién
medieval.

La notificacién es simple medio de vincular al deudor con el nuevo
acreedor o cesionario. Instrumento técnico que sélo tiene por objeto
poner en conocimiento del deudor, en forma auténtica, la existencia
de un nuevo acreedor, con quien deberd entenderse en lo sucesivo. Sélo
tiene el alcance o virtualidad de colocar de un modo indudable al deu-
dor en una situacién o estado de no ignorancia de la cesién, proporcio-
nandole, a la vez, la seguridad de que en lo sucesivo sélo ha de enten-
derse con el acreedor que, segin su conocimiento, sea actual. Por ello,
el deudor notificado que paga al cedente, no paga bien, por haber
procedido de mala fe, y el deudor no notificado que paga al cedente,
paga bien, por haber procedido de buena fe. Pero la cesidn, en si mis-
ma, se opera independientemente de la notificacién (120).

11. LEGITIMATIO AD CAUSAM

Aunque podrian ser objeto de consideracién posterior, parece que
precisamente en este punto es oportuno hacer referencia a dos cues-
tiones: la legitimatio ad causam del cesionario y la inseparabilidad de
la accién reivindicatoria respecto del derecho de propiedad del que
deriva.

(120) V. supra ref. par. 407 C. C. alemén.
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1. Segin GOMEz ORBANEJA (121), el concepto de legitimacién
es uno de los conceptos mds debatidos y, al mismo tiempo, més con-
fusos del Derecho procesal. El concepto y la palabra no pertenecen
al Derecho romano.

Normalmente se emplea el término legitimacién para designar dos
conceptos distintos: por un lado, la legitimatio ad processum, la capa-
cidad procesal (para compracer en juicio) de la parte—distinta de la
postulacién del procurador o representante procesal—; por el otro, la
legitimatio ad causam, la atribucién subjetiva, activa o pasiva, del de-
recho o de la accién sustantiva (significando «causa», la causa petendi).

Asi, cuando se dice, por ejemplo, que el propietario estd legitimado
activamente para ejercitar la accidn reivindicatoria y que el tenedor o
poseedor de la cosa estd legitimado pasivamente, no se alude a una
condicidén de admisibilidad del proceso, sino a la existencia de la accién
civil; o sea, no se hace referencia al derecho procesal de ser demandan-
te 0 a la carga procesal de ser demandado, en un determinado pleito,
sino al derecho sustantivo que la sentencia ha de declarar en el sentido
pedido en la demanda, si, efectivamente, el demandante es propietario.

Pero la doctrina del proceso comiin—con el que tantas analogias
guarda nuestra ley procesal vigente—, enfocando erréneamente el pro-
blema, aislé casos especiales de legitimatio ad causam, para datles, préc-
ticamente, el mismo tratamiento que a la legitimatio ad processum del
representante de la parte. En ciertos supuestos de tiularidad derivada
o indirecta, como en la cesidn, o en la sucesién o transmisién de relacio-
nes juridicas por herencia, creyé posible separar la existencia objetiva
del derecho controvertido, de los nexos subjetivos del mismo, o sea,
de la causa de la atribucién del derecho, de la titularidad, limitando el
concepto de legitimatio ad causam a la prueba de estos nexos (122).

El razonamiento venia a ser el siguiente: suponiendo que exista el
derecho sustantivo (eso lo dird la sentencia) (123), ;corresponde a este
concreto demandante, contra este concreto demandado? Dado que en
los casos de cesi6n o de herencia son distintas la fuenfe originaria del

(121) GOMEZ ORBANEJA, EMILIO: Derecho Procesal Civil, vol. 1, 8* ed, Ma-
drid 1976, péags. 134 y ss.

(122) De tal tendencia ha quedado un residuo en el nimero 2.° del articulo 503
de la L. E. C., disposici6n en la cual se confunden, para darles un mismo alcance
juridico, la representacidn legal y la titularidad en el derecho. Segin este articulo,
«a toda demanda o contestacién deberd acompafiarse necesariamente: 1.° El poder
que acredite la personalidad del procurador, siempre que éste intervenga. 2.° El do-
cumento o documentos que acrediten el caricter con que el litigante se presente en
juicio, en el caso de tener representacién legal de alguna persona o corporacién o
cuando el derecho que reclame provenga de habérselo otro transmitido por herencia
o por cualquier otro titulo».

(123) Si naci6é (hecho constitutivo) y si no murié (hecho extintivo).

10
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crédito, o sea, el hecho constitutivo del crédito (por ejemplo, el présta-
mo), y la cesidn o sucesién hereditaria, o sea, el hecho del que resulta
la titularidad actual del crédito, que empiece el actor por probar, para
entrar en el proceso, que es, en efecto, cesionario o heredero (124). Por-
que si no lo fuese, el derecho podrd o no existir, pero él no tiene nin-
guna potestad para hacer que se conozca sobre ello.

La consecuencia fue hacer de la prueba inicial de la cesién o de
la sucesién (condicidén o titulo de cesionario o de heredero) exactamen-
te igual que si se tratase de la prueba inicial de la representacién (con-
dicién o titulo de representante) una condicién de la validez del pro-
ceso. El actor debia aportar con la demanda un medio concluyente de
prueba-—de la cesién o sucesién—, y si no lo hacia, el Juez, a instancia
de la parte contraria o de oficio, podia exigirlo en cualquier momento.
El error dependia—como advierte WENZELL—de que, en general, no
hay derechos con mera existencia objetiva, y de que, en especial, no
cabe imaginar créditos y obligaciones sin un titular del crédito y un obli
gado. Actualmente, el cesionario y el heredero (después de la parti-
cién) no deducen en el juicio el derecho del cedente o del causante
(o de la herencia)—a diferencia del representante, que deduce en juicio
el derecho del representado—y el hecho de la cesién o el hecho de la
sucesién o la transmisién hereditaria entra a integrar el hecho consti-
tutivo de la accién sustantiva—hecho que puede ser simple o comple-
jo—, y se distingue radicalmente de la legitimatio ad processum del re-
presentante, la cual no tiene nada que ver con la fundamentacién de
la demanda.

De este error inicial, la misma doctrina del proceso comtn acabd
por liberarse undnimemente; su historiador, BETHMANN-HOLLWEG, a
lo largo del siglo xix, dejé para siempre enterrada la teorfa de la legi-
timatio ad causam (125).

(124) Que pruebe la transmisién: la sentencia ya declarard la existencia v ti-
tularidad del derecho.

(125) «Por lo que se refierc a nuestro Derecho vigente, la jurisprudencia, que
hasta estos dltimos afios no habia empleado nunca la palabra—ni €l concepto—de
legitimacion, ha deshecho la confusién del articulo 503, nimero 2. entre la repre-
sentacién y la causa de pedir. Para esta tltima debe entenderse que la norma no
puede tener otro alcance que la general del articulo 504. El demandante ‘debe’
acompafar a la demanda el documento que le acredite como cesionario o como he-
redero, por la misma razén que el documento con que quiera probar el hecho cons-
titutivo originario del crédito. Pero este ‘debe’ no quiere decir otra cosa que si no
lo aporta con la demanda, salvo casos especiales (art 506), no se le admitird des-
pués. Por consiguiente, se trata de una carga. no de una obligacién. No significa
que no pueda probar por otro medio cualquiera—incluso por el mismo documen-
to, en los casos exceptuados en el articulo 506-—el hecho de la cesién o la trans-
misién hereditaria. Otra cosa significaria tener necesariamente que disponer de una
prueba documental o liquida, y precisamente en el momento inicial del proceso
Pero (qué norma impidc la validez juridica de la cesién hecha verbalmente o si se
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Por otra parte, lo que la legitimacién toma en cuenta es la relacidn
juridica no en cuanto existente, sino en cuanto deducida. Si la relacién
no existe, o si no nace de ella el derecho correspondiente al actor, cuya
declaracién pretende la demanda, la sentencia absolverd al demandado,
pero el proceso se ha seguido entre partes legitimas (126).

2. NUNEz Lacos (127), con referencia concreta a este tema, dice
que «el proceso romano-candénico se enfrentd con el problema de la
personalidad del demandante cesionario de un crédito. En el proceso
de reivindicacién, al reivindicante—con titulo—, con independencia de
que triunfara 0 no su accién a través de la probatio diabdlica, se le
tenia por parte legitima en el proceso. {Por qué no se podia hacer lo
mismo con el cesionario de un crédito?» Porque el cesionario no tenia
accién directa, sino, a lo mas, una accidén ttil y una procuratio in rem
suam—respecto a la accién directa—. Al comienzo del pleito, in limine
litis, al cesionario—con titulo—habia que tenerlo por parte, pero no
por parte legitima, sino legitimada. Se decidia asi su derecho a inter-
venir en el proceso, sin prejuzgar el fondo de la litis.

3. En el proceso formulario romano, el cesionario comparecia
como procurafor de la cosa ajena, aunque interviniera in rem suam. El
proceso romano canbnico comun trata al cesionario de un crédito como
a un representante, en todo caso, tanto si ejercita la accién directa, en
nombre ajeno, como representante del cedente, que es el titular de la
accién directa (aunque el cesionario la ejercita en interés propio, in
rem suam), en virtud de cesién voluntaria, como si ejercita la accién
atil, en nombre propio, como titular de la accién util, en virtud de

ha destruido o extraviado el documento probatorio del negocio? La disposicién del
articulo 1.526 del C. C. se refiere a la validez del pago hecho al cedente, no a las
condiciones del ejercicio de la accién por el cesionario. (Por qué ha de poderse
probar, v. gr., por testigos, el hecho originario del préstamo y no el hecho ulterior
de la cesién? Pero, aiin mas, en muchos casos, la transmisién es un elemento fun-
gible en el fundamento dc la demanda, y el actor tanto puede expresarla como
omitirla. El que ha adquirido la cosa (por cesién 0) por herencia y la reivindica del
que la tiene no se funda (en la cesidén o) en la herencia, sino en la propiedad. Si
resulta de la prueba que, en vez de heredarla, la ha comprado o la ha adquirido
por legado o donacién, el juez no dejard por ello de estimar la demanda, porque
el derecho de reivindicar corresponde al duefio, por cualquier causa que lo sea.»

(126) «En el ejemplo de la accién reivindicatoria, el demandante no dejaréd
de estar procesalmente legitimado por el hecho de no ser el propietario—ni dejard
de estarlo el demandado por el hecho de no tener la cosa en su poder—. La legi-
timacién depende, en su lado activo, no de que la cosa pertenezca al actor, sino de
que la reivindique como suya; en su lado pasivo, no de que esté efectivamente en
posesién del demandado, sino de que la demanda afirme que lo estd.» )

(127) NORez LAGos, RAFAEL: Los esquemas conceptuales del instrumento pi-
blico. Madrid 1953, p4g. 40, n. 23. La evolucidén del principio de publicidad, con-
ferencia en A. M. N.,1961, separata, pag. 62. Accién y excepcién en la reivindicacion
de inmuebles, 1953, pag. 57, n. 73.
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cesién «legal», como si ejercita ambas acciones a la vez, cuando no
s6lo ha comprado la accidén, con lo que ex lege tiene la accién util,
sino que, ademds, se le ha cedido expresamente la accién del cedente,
o sea, el ejercicio de la accién directa (128).

12. INSEPARABILIDAD DE ACCION Y DERECHO

En Alemania, antes del Cédigo Civil contintia doctrinalmente vi-
gente la distincién entre accién directa y accién util respecto a la ce-
siébn de créditos y respecto a la cesién de la accién reivindicatoria, dis-
tincién que es de Derecho sustantivo y no de Derecho procesal, aun-
que inicialmente tuviera un especial tratamiento procesal a efectos de
legitimacién ad causam.

El Cédigo Civil alemdn, segin interpretacién undnime, identifica la
accién o pretensién personal con el derecho de crédito, y dispone que
se transfiere el derecho de crédito o, lo que es lo mismo, la pretensién
personal, por el simple acuerdo de cesién, abstraido del contrato cau-
sal, aunque pueda resultar implicito en éste, y que la notificacién no
es requisito constitutivo de la transmision del crédito, sino sélo medio
técnico para que el deudor no pueda alegar desconocimiento de la ce-
sién. Con esto, legalmente, desaparece la distincién entre accién directa
y accién atil, y se precisa la distincién conceptual entre derecho de
crédito y pretensién personal.

Ahora bien, respecto al derecho de propiedad, la doctrina considera
que la pretensidén reivindicatoria no forma parte del contenido del dere-
cho, aunque deriva de él. No se discute que, conforme al paragrafo 931
del Cédigo Civil alemén, el propietario pueda transmitir su derecho de
propiedad de cosa mueble, cuando no es poseedor, mediante cesién de
la pretensién reivindicatoria, derecho que transmite desde el momento
del acuerdo de cesién, sin que le reste una accién directa hasta el mo-
mento de la toma de posesion de la cosa por el cesionario. Pero se
discute si la pretensién reivindicatoria es inseparable del derecho de
propiedad del que deriva, en el sentido de que se cuestiona si puede

(128) En el Formulario de Rolandino el vendedor. cedente expresamente, dice
que cede la accién directa y la Gtil: ob. cit., pag. 550. « .. constituyéndole ptocura-
dor in rem suam y poniéndolo ¢n su lugar; de modo que desde ahora, en su propio
nombre, con acciones ttiles y directas, pueda accionar contra ..»

Las Siete Partidas: «... faciéndole personero, para demandar aquella debda
poniéndole en su lugar, e otorgole poderio para demandar aquella debda.» No dis-
tingue accidn directa y accién Gtil.

FEBRERO: 0b. cit, pag. 625 « le confiere poder irrevocable para que en su
nombre o en el del otorgante los pida le constituye procurador actor en su propia
causa y negocio. . le cede todas las acciones que le competan.»
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cederse la pretensidn de propiedad sin que al propio tiempo sea trans-
mitida la propiedad al cesionario.

a) WOoLFF-RAISER reconocen que la doctrina dominante afirma
esta posibilidad, Citan, en tal sentido, a OERTMANN, GOLDMANN, RAAPE,
Heck, HoORSTMANN, STAUDINGER-KOBER (129). No citan, en cambio, a
ENNECCERUS, quien claramente también mantiene esta opinién (130).

Aqui es conveniente tener presente cuanto para el Derecho aleméin
expone ENNECCERUS a propdsito de las pretensiones y excepciones (131),
y. especificamente, lo siguiente:

l.a propiedad—como los demds derechos absolutos—confiere la fa-
cultad general de no ser perturbado en el sefiorio juridico, pero esta
facultad que se dirige contra todos, esta facultad de prohibicién erga
omnes, no puede calificarse como accién en el sentido del Derecho co-
min ni como pretensién en el sentido del Cédigo Civil alemén, pues
en ningln aspecto estd sujeta a las disposiciones aplicables a las preten-
siones y, en particular, no puede ser cedida y no estd sujeta a prescrip-
cién.

Distinta de esta facultad de prohibicién erga omnes es la pretensidn
de propiedad (pretensién reivindicatoria), que, como toda pretensi6n
real. sélo nace en virtud de la conducta de una persona contradictoria
del contenido del derecho de que deriva, o sea, por regla general, en
virtud de la violacién del derecho de propiedad. La persona del obli-
gado a realizar la accién u omisién en que consiste la pretensién se
determina sélo en méritos de esta conducta que vulnera el derecho de
propiedad (132).

La pretensién de propiedad no es idéntica a la propiedad en que
se funda. ni siquiera como parte del contenido del derecho de propie-
dad, es decir, no es facultad integrante del contenido del derecho de
propiedad.

La exfensién es diversa, pues la propiedad se dirige erga omnes, y
la pretensién de propiedad sdélo contra el infractor que vulnera el de-
recho de propiedad.

El contenido es_diferente, pues la propiedad s6lo confiere el sefiorio
sobre la cosa y una facultad de prohibicién contra todos, mientras que
la pretensién de propiedad vincula al poseedor a realizar la entrega,
0 sea, a un acto positivo.

Finalmente, en algunos puntos, también es distinto el frato juridico:
la pretensién puede extinguirse, al ser satisfecho su titular, o desvirtuar-

(129) Tomo I1I, vol. 1, par. 67. 11, y par. 84, n. 25.
(130) Tomo I. vol. 2 péag. 463.
(131) Tomo 1. vol. 2, pag. 457.
(132) Ob cit, pags. 194 y 985.



378 ESTUDIOS

se por la prescripcidn, mientras que la propiedad subsiste (sic); a veces,
en contra de la pretension de la propiedad puede hacerse valer una
excepcibén (derecho de retencién), aun sin tener proteccidén juridica para
obtencr la posesion, frente al propietario que se encuentra en posesin
de la cosa; la pretension—dice ENNECCERUsS—puede ser cedida, mien-
tras que la propiedad queda en el cedente, sin la pretensién cedida.

Sobre esta dltima afirmacién argumenta ENNECCERUS que, conforme
al pardgrafo 931, la propiedad mobiliaria se traspasa en virtud de la
cesién de la pretensién de propiedad—es decir, en virtud de la cesién
de la accién reivindicatoria-—, pero sélo si media acuerdo acerca del tras-
paso de la propiedad, por lo que, a contrario sensu, entiende que puede
cederse sin transmitir la propiedad, cuando no medie tal acuerdo.

Von THur—sigue diciendo ENNECCERUs—considera excluida la ce-
sién de la pretensién de propiedad sin traspaso simultdneo de la propie-
dad, ya que entiende que la propiedad y la pretensién de la propiedad
no pueden separarse y configura el negocio de ejercicio de una pretensién
sin traspaso simultdneo de propiedad como otorgamiento de un poder
irrevocable.

Pero opone ENNECCERUS que esto es dificil de conciliar con la ley,
pues cuando el pardgrafo 931 dice que la entrega puede ser sustituida
por la cesién de la pretensién de propiedad presupone la posibilidad de
la cesidn, y no se limita a establecerla para este caso especial. Lo mis-
mo ocurre con el paragrafo 255 (133).

Tampoco—dice—cabe aprobar el resultado practico de la tesis de
Von Thur en referencia a la cesién de la reivindicatoria respecto de
inmuebles, después de la venta, pero antes de la transmisién formal (134).

(133) «Quién ha de prestar indemnizacién de dafios por la pérdida de una
cosa o dc un derecho sélo estd obligado a la indemnizacién a cambio de la cesién
de las pretensiones que correspondan al titular de la indemnizacién contra terceros
en base a la propiedad de la cosa o en base al derecho» (par. 255, B. G. B.).

(134) Ob. cit., pdg. 462, n. 5. «Caso préctico. A vende a C la finca que se en-
cuentra en posesién de B, no debiendo hacersc la transmisién formal sino mas
tarde (por ejemplo, una vez liberada la finca de las hipotecas que la gravan), pero
se quiere procurar inmediatamente la posesién a C, y a este efecto se le cede la
pretensién de propiedad contra B. (Por qué, como deduce V. THur de su cons-
truccidn, la accién de propiedad ha de corresponder atin, a pesar de todo, a A?;
v ¢(por qué C sbélo ha de poder demandar en calidad de apoderado? Con ello se
frustra en una buena parte la verdadera intencién de las partes, segiin el mismo
ENNECCERUS.

De todos modos, si luego A hace transmisién formal de la finca a favor de
otro (D), se extingue la pretensién de C. pero sélo porque esta pretensién depende
de la propiedad dc A. Si B entrega la finca a A, también se extingue la pretensién
(en contra, otros autores), pero no en viriud de cumplimiento, sino s6lo porque B
va no posee (cosa que aconteceria igualmente si B se limitase a abandonar la po-
sesidén). Si A cae en concurso, la finca se cuenta también en la masa (aunque no la
accién), pero sélo porque todavia pertenece a su patrimonio.»
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No se advierte por qué es imposible conceptualmente la separacién
de pretensién y propiedad, y antes de admitir imposibilidades concep-
tuales hay que proceder con la méaxima cautela, estima ENNECCERUS.
Dice que sigue la opinién dominante, y cita a OERTMANN y RAAPE. Pero
también dice que de esta opinién dominante disiente, aparte de Von
THUR, especialmente M. WOLFF.

La pretensién de propiedad no se identifica con la propiedad, ni es
facultad integrante de ella, pero depende del derecho de propiedad,
pues sélo nace al vulnerarse este derecho y se extingue con él, aunque
haya sido cedida a otras personas. Si he cedido—dice en nota 6—Ila
pretensién de propiedad dirigida a la entrega de una finca y se extin-
gue mi propiedad, también se extingue la pretensién de propiedad del
cesionario.

Ademds, el que frente al propietario tiene un derecho a la posesién
(aunque sélo sea obligatorio), puede rechazar la pretensién de propie-
dad, aunque ésta haya sido cedida a un tercero (par. 986, ap. 2.°). Y
esto rige incluso cuando (tratdndose de muebles) se ha transferido la
propiedad misma en virtud de la cesién de la reivindicatoria.

Las pretensiones. en general, son tratadas por el Cédigo Civil ale-
man segdn las reglas aplicables a los derechos de crédito, en tanto que
de la dependencia de la pretensién con respecto al derecho bdsico no
resulte otra cosa (como ocurre con la pretensidén de propiedad, segin
lo dicho). y pueden ser cedidas a tenor de las reglas aplicables a los
derechos de crédito (135). Ahora bien: mientras que la cesién de la
pretensién personal transmite el crédito mismo, puesto que éste y aquélia
son una misma cosa, en cambio, la cesién de la pretensién de propiedad
(o la de otra pretensién derivada de un derecho real o de otro derecho
absoluto), en principio sélo confiere la facultad de hacer valer en inte-
rés propio el derecho ajeno, si bien, excepcionalmente, el Cédigo Civil
alemdn (par. 931). respecto a las cosas muebles, dispone que la cesidn
de la pretensién de propiedad lleva aparejada la transferencia de la
propiedad, si las partes lo han acordado asi (136).

(135) Par. 398. «Un crédito puede ser transmitido por el acreedor mediante
convenio—contrato—con la persona a quien se le transmite (cesién). Con la con-
clusién del convenio—contrato—el nuevo acreedor se subroga en la posicién del
antiguo acreedor.»

Par. 413, «Las disposiciones sobre transmisién de créditos (por cesién) se apli-
cardn oportunamente a la transmision de otros derechos. en tanto la ley no pres-
criba otra cosa.»

Par. 194. «El derecho—facultad—de exigir de otro una accién o una omisién
(pretensién—Anspruch) se extingue por prescripcion.»

(136) Esta opinién de ENNECCERUS sobre cesién de pretensiones reales continda
sicndo la de MUHLENBRUCH sobre la cesién de acciones en general, aplicada por
IHERING y WINDSCHEID a la cesi6n de acciones reales, aunque salvando lo dispuesto
por cl par. 931, quc seria lo tnico reformado por el C. C. aleman.
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b) A esta opinién de ENNECCERUS se opone la de que ceder la
pretension de propiedad implica, necesariamente, transmitir la propiedad.
En este sentido, seglin M. WoLFF, se manifiestan, ademds de Von THUR,
Sonm, PLANCK-BrRODMAN y WESTERMANN. M. WoLFF-L. RAISER, espe-
cializados en Derecho de cosas, la argumentan como sigue (137):

La respuesta no puede obtenerse de los pardgrafos 398 y 413 (sobre
cesién de créditos y su aplicacién analégica a la transmisién de otros
derechos), ni tampoco del pardgrafo 931, que no trata en absoluto
—¢solamente?—de la cesién de la pretensién de propiedad, sino de la
cesi6n de las pretensiones derivadas de las relaciones obligatorias de
mediacién de la posesién (138). Tampoco de la Ley Procesal Civil, pa-
rdgrafo 265, que trata de las pretensiones cedibles, sin definir su cedi-
bilidad.

OERTMANN también invoca, indecisoriamente, el pardgrafo 1.032 (139).

Uno de los principales obsticulos (asi VonN THUR) contra la doc-
trina dominante es el de que priva al propietario, que por la cesién ca-
rece de la pretensién de la propiedad cedida, de la posibilidad de atacar
al tercero poseedor incluso cuando el cesionario de la reivindicacién
no se preocupa de la cosa, por ejemplo, dejdndola tranquilamente al
tercero poseedor. No se objete que el propietario no debiera ceder a
persona no merecedora de confianza y que hubiera debido contentarse
con darle poderes, porque con semejante objecién (OERTMANN) se ol-
vida que no siempre se trata de una cesién contractual y que también
puede tratarse de embargo de la pretensién por un acreedor del pro-
pietario.

Ademsds, si la pretensién de propiedad fuese susceptible de cesién
independiente, el adquirente no sélo podria—como supone el propio
OerTMANN—perseguirla contra el que fuera poseedor al tiempo de la

(137) Tomo I1I, vol. 1, par. 67, 11, 2, y par. 84, espccialmente n. 25.

(138) Esta referencia al par. 931 parece estar en contradiccién con lo que dicen
los mismos WOLFF-RAISER en la misma edicién y pégina 446 citada, a menos que
en uno y otro punto quieran decir que el par. 931, primordialmente, se¢ refiere al
supuesto de la existencia de un poseedor mediato o que las palabras «en absoluto»
de la traduccién quieran decir «exclusivamente» o que la interpretacién de ENNEC-
CERUS es sélo a contrario sensu.

(139) Par. 1.032. «Para la constitucién del usufructo sobre una cosa mueble es
necesario que el propietario entregue la cosa al adquirente y que ambos estén de
acuerdo en la circunstancia de que el usufructo debe corresponder a éste. Las dis-
posiciones del pardgrafo 929, inciso segundo, y de los pardgrafos 930 a 936 se
aplican oportunamente»; asi, concretamente, el par 931, antes citado, sobre cesién
de la pretensién de entrega, cuando el tercero poseedor no es mediador de la po-
sesién del concedente es suficiente el acuerdo, pero—contra argumenta WOLFF, pa-
régrafo 115, n. 4—que el propietario no pierde plenamente la pretensién de devo-
lucién. sino s6lo por el tiempo de duracién del usufructo. Este caso es similar al
del articulo 486 del C. C. espafiol, aunque éste realmente aluda a cesién impropia,
o sea a poder representativo para el ejercicio de la accién.
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cesidn, sino también contra sus sucesores juridicos, que, en este caso,
serfan sucesores en la posesién; y tal sucesor no lo es solamente el
tercero, al que el poseedor entregue la cosa, sino también—aunque
OERTMANN lo niegue—el mismo propietario cuando el poseedor le en-
tregue la cosa. En tal caso se daria la extrafia figura de una pretensién
emanada de la propiedad y dirigida contra el propietario (cosa induda-
blemente afirmada en el Derecho comin, ¢f. STAMPE) (140).

Ha de reconocerse que el propietario cedente no ha de renunciar
definitivamente a toda clase de proteccién. Incluso, frente al mismo
debitor cessus de la entrega o restitucién, debe el propietario conservar
una pretensién inferior a la del cesionario, y, por tanto, puede dirigirse
contra el poseedor para la entrega, pues, anidlogamente, «el poseedor
de una cosa que ha sido enajenada, conforme al pardgrafo 931, por
cesién de la pretensién de entrega, puede oponer al nuevo propietario
las objeciones que le correspondan contra la pretensién cedida» (paré-
grafo 986, ap. 2.°). Ello es, en todo caso, indispensable cuando el ce-
sionario permanece inactivo.

Por consiguiente, en el mejor de los casos, podria hablarse de una
cesi6n no privativa, sino multiplicativa. Sélo que a la construccién de
esta figura, no usada en otras partes del Cédigo Civil alemdn, se opo-
nen fundados reparos.

La necesidad préctica puede satisfacerse cumplidamente, lo mismo
que la pretensién de rectificacidén registral, reconociendo haber otorgado
al «cesionario» el poder de hacer valer, en su propio nombre, la pre-
tensién ajena (con un poder irrevocable).

Sin embargo (igual que respecto a la pretensién de rectificacién re-
gistral), es posible que el propietario autorice a otro para recibir la
prestacién; por ejemplo, cuando un propietario de una casa que no
posee la vende y para procurar al comprador la posesién antes de la
transmisién formal le permite hacerse entregar la cosa por el tercero
poseedor. Pero en semejantes casos, el propietario no pierde su preten-
sién contra el tercero poseedor, y puede hacerla valer (SouMm, Von
THUR) (141).

(140) Contra esta interpretacién del Derecho comiin podria oponerse que cuan-
do el poseedor entregue la cosa al vendedor. éste, autométicamente, queda conver-
tido en un poseedor en nombre ajeno, produciéndose un supuesto de constituto
posesorio, ya que al estar vinculado por la venta a transmitir todos sus derechos y
la posesién al comprador seria preciso un acto de interversién posesoria para que
poseyera en nombre propio. En tal supuesto, efectivamente, el comprador podria
ejercitar la reivindicatoria contra el vendedor, pero no contra un vendedor propie-
tario, sino contra un vendedor que ya no es propietario.

(141) Anélogamente al caso de la impropiamente llamada cesién—de crédito—
con efecto limitado, més bien llamada «autorizacion pura el cobro» (v. tomo III.
volumen 1, par. 84, n. 25).
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En consecuencia, debe negarse la posibilidad de una cesién indepen-
diente de la pretensién de entrega de la propiedad.

Por ésta y por las otras cuestiones consideradas puede concluirse
que el pardgrafo 931 tiene dos interpretaciones fundamentales: una,
la de ENNECCERUS, historicista y conceptualista, y otra, la de WOLFF,
voluntarista y teleoldgica, que parece mds acertada.

1. La opinidn conceptualista parece empefada en continuar tro-
pezando con la distincién medieval entre derecho de propiedad actual
o accién directa del cedente y derecho de propiedad eventual o accidn
atil del cesionario, totalmente superada por la realidad.

2. Se dice que al propietario no poseedor le queda la accién rei-
vindicatoria, que es lo que puede transmitir por cesién, pero la expre-
sién es una figura del lenguaje. La accién reivindicatoria, primordial-
mente, cumple la funcién de afirmar la titularidad discutida del dere-
cho de propiedad (142), aunque, ademds, con ella se obtenga la pose-
si6n de la cosa. La estimacién judicial de la reivindicatoria implica la
prueba del derecho de propiedad del reivindicante, de su titularidad del
derecho. En este sentido, la pretension reivindicatoria representa al de-
recho de propiedad.

El criterio de la inseparabilidad de la accién reivindicatoria respec-
to del derecho del que deriva implica que es el derecho de propiedad
lo que, en el Derecho alemén, se transmite mediante la llamada cesidn
de la accién reivindicatoria, coma sustitutivo o sucedineo de la en-
trega (143).

Asi, también supone utilizar una figura del lenguaje el hablar de
acuerdo de cesidn de la accién reivindicatoria, ademdas del acuerdo
de transmisidon de la propiedad, pero tal expresién tiene relieve e inte-
rés préictico en el supuesto de que el comprador desconozca la falta de
posesién del vendedor.

La evolucidn histérica de la distincién entre cesion de la accion di-
recta y cesién de la accién 1til ha conducido a otra distincidn.

1. La cesién, propiamente dicha (cesién plena), implica transmi-
sién de la accidon representativa del derecho (de la accién que cumple
la funcién de afirmar la titularidad del derecho) o, equivalentemente,
transmisién del derecho, con el que se identifica (crédito) o del que
deriva (propiedad) la accién; en este sentido, son sindnimos accidn vy
derecho. Esta cesidn existe en todos los casos en que la legislacién con-

(142) MEssIneo: ob. cil., vol 11, 1, pag. 341.
(143) En el Derecho cspaiiol, previa compraventa,
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cedia la denominada «accién (til», por acuerdo de cesién presunta le-
galmente, y en otros casos, por acuerdo de cesién sin presuncién legal.
La notificacién no es requisito de la cesién del crédito, ni la toma de
posesion, requisito de la cesién del derecho de propiedad.

2. Se admite, ademds, la denominada cesion con efectos limitados
respecto de un crédito, que no implica transmisién del crédito, y el
poder irrevocable, o procuratio in rem suam, para el ejercicio de la
accién ajena (incluso reivindicatoria) en interés propio.

De todos modos, lo normal es la cesién plena (144).

V. SISTEMA TRANSMISIVO DEL TITULO Y EL MODO

LA cODIFICACION Y EL DERECHO AUSTRIACO

El sistema del Derecho comiin europeo es el sistema del titulo y
el modo, del que se apartaron, divergentemente, el sistema del consen-
timiento francés y el sistema de transmisidén abstracta alemén (145).

En el perfodo codificador, segiin Max KASER, se encuentra por pri-
mera vez, aunque no muy claramente, en el Allgemeines Landrecht pru-
siano de 1794. También en el Wetbock Napoleon holandés de 1809, y
después, en el Biiergerliik Wetbock de 1838 vigente. Luego, en el
Oesterreichisches allgemeines biirgerliches Gesetzbuch, austriaco, de
1811, que todavia estd vigente (146).

El Cédigo austriaco es el que més fielmente recoge la tradicién del
Usus modernus Pandectarum, es decir, del Derecho comin que estaba
vigente en Alemania, en su época, antes de las innovaciones introduci-
das por la escuela histérica y por el pandectismo, y sélo con la publi-
cacién del Cédigo Civil alemdn y del suizo quedé relegado a un segundo
plano, en cuanto a su influjo exterior, sin perjuicio de su vigencia
actual.

Por esto tiene interés, desde el punto de vista del Derecho espaiiol,
la solucién que el Derecho austriaco dé al problema objeto de este

(144) A esta solucién evolutiva se refieren. en el Derecho espafol de la pre-
codificacién, G6MEz DE LA SERNA y MANRESA, como se vera. Las férmulas de estilo
notarial de FEBRERO, referentes a la cesién de acciones directas y titiles y, a la vez,
de mandato en cosa propia (procuratio in rem suam), se interpretan referidas a la
cesién plena.

(145) Max Kaser: Compraventa y transmision..., pdg. 588, con abundante bi-
bliografia. ALBALADEJO: Derecho civil, tomo 111, vol. 1, pdg. 137.

(146) El Cédigo prusiano influyé en Luzuriaca El Cédigo holandés es reite-
radamente citado por Garcia GovENa en sus Comentarios al proyecto de C. C es-
pafiol de 1851.
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tema. Segun el Cddigo austriaco, «No puede conseguirse la propiedad
sin un titulo y modo de adquirir» (art. 380). «El titulo... reside en un
contrato...» (art. 424). «El mero titulo no otorga la propiedad. La pro-
piedad y los derechos reales sélo pueden ser adquiridos, ademds de
los casos concretos determinados por la ley, por la entrega y la recep-
cién juridicas» (art. 425).

Pero también en el Derecho austriaco se discute si, en virtud de
titulo causal, la transmisién de la propiedad mediante cesién de la ac-
cién reivindicatoria requiere la toma de posesién, segin la opinién de
WINDSCHEID, que es posterior a la publicacién del Cédigo austria-
co (147), o basta la cesién, que es la opinidn tradicional predominante
en la actualidad, fundada en que la accién reivindicatoria o pretensidn
de entrega es inseparable del derecho de propiedad (148).

(Continuard.)

EuseBio GIMENEZ ROIG
Registrador de la Propiedad

(147) EHRENZWEIG: Sistem des osterreichischen allgemeine Privatrechts, ed.
1957, 1, 2, pag. 78.

(148) KozIoL-WELSER: Grundriss des burgerlichen Rechts, 1975, 3, 11, pag. 24
SrIELBUCHLER: Der Dritte im Schuldvrhaliniss, 1973, pdg. 1935, con 1eferencia al
paragrafo 931 del C. C. alemén y a las opiniones de los autores alemanes.

Estos textos austriacos han sido facilitados, gentilmente, por el Notario y Ca-
tedritico de Derecho procesal de la Universidad de Viena Doctor Winfried Kralik,
por mediacién del Notario Doctor Vicente L. Simé Santonja, Delegado espaiiol en la
Comisién de Asuntos Europeos de la Unién Internacional del Notariado Latino.
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ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA A VIRTUD
DE OPCION POR MATRIMONIO

1. CONFIGURACION CARACTEROLOGICA DEL MATRIMONIO
CON RELACION A LA NACIONALIDAD

El matrimonio constituye el fundamenio inmediato de este modo
peculiar, breve y sencillo, de adquitir la nacionalidad espafiola y de la
adquisicién misma. Mediatamente, descansa esta modalidad adquisitiva
en la vinculacién con Espafia que entrafia el hecho de haber contraido
matrimonio con persona espaiiola.
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Ahora bien: si el matrimonio constituye el fundamento de la ad-
quisicidn, no es, empero, el hecho determinante de la misma, que, en
el régimen instaurado por la Ley de 2 de mayo de 1975, viene consti-
tuido, supuesto el matrimonio y concurriendo los demds requisitos le-
gales, por una declaracién de voluntad de adquirir la nacionalidad es-
pafiola.

El matrimonio es, ademds, presupuesto de la adquisicién.

Que esto es asi se pone de manifiesto mediante la comparacién
del sistema hoy vigente con el instaurado por Ley de 15 de julio de 1954,
En efecto, el articulo 21 del Cédigo Civil en la redaccién dada por
esta ley establecia que «La extranjera que contraiga matrimonio con
espafiol adquiere la nacionalidad de su marido». Hoy, tras la Ley
de 2 de mayo de 1975, el mismo articulo, en su pérrafo tercero, esta-
blece: «El cényuge extranjero podra adquirir la nacionalidad espaiiola
por razén de matrimonio si expresamente optare por ella, con aplica-
cién de lo dispuesto en el parrafo final del articulo 19 y en el dltimo
parrafo del articulo 20». Y es que «El matrimonio por si solo no mo-
difica la nacionalidad de los cényuges» (art. 21, parr. primero C. C.).

La configuracién del matrimonio como presupuesto de la adquisi-
cién de la nacionalidad no es puramente tedrica, sino que entrafia con-
secuencias practicas muy importantes. Asi: @) La nacionalidad no se
adquiere hoy, segin ha quedado dicho, por el simple hecho del ma-
trimonio, sino, concurriendo los demds requisitos que la ley establece,
por la declaracién de voluntad del optante; b) La fecha de adquisi-
cién de la nacionalidad no es la del matrimonio, como sucedia bajo
el imperio de la Ley de 1954, sino la de la declaracién constatada en
el acta correspondiente (fecha del acta); ¢) El matrimonio ha de ser
vdlido no sdlo en el momento de su celebracién (1), sino también en
la fecha de la declaracién de opcién, etc.

2. ENCUADRE TIPOLOGICO DE ESTA MODALIDAD ADQUISITIVA

Se trata de un modo de adquirir la nacionalidad espafiola por op-
cién, de un supuesto peculiar de opcién entre los varios que nuestro
ordenamiento juridico contempla. El articulo 21 del Cédigo Civil habla
de optar: «El cényuge extranjero podrd adquirir la nacionalidad es-
pafola por razén de matrimonio si expresamente optare por ella...».
Igualmente, los articulos 233 y 234 del Reglamento del Registro Civil

(1) A salvo la posibilidad de revalidacién (cfr. art. 83, ndm. 1, par. 2° C. C)),
convalidacién (canon 1.113 Codex luris Canonici), sanacién in radice (Canon 1.138
C. 1. C.) antes de la opcién. Cfr sobre esta materia epigrafe 7.
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hablan de optar: «opcién a la nacionalidad», «acta de opcién», «decla-
racién de opcién», etc. De la Circular de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 22 de mayo de 1975 vy, principalmente, de
los efectos que produce la declaracién del optante, que mdas tarde se-
rdn examinados, se desprende la tesis que aqui se sostiene.

Es un modo de adquirir derivativo o sobrevenido, en cuanto que
el extranjero, con posterioridad a su nacimiento y con base en su ma-
trimonio con persona espafola, adquiere la nacionalidad de ésta. Ello
no implica siempre cambio de nacionalidad en sentido estricto, toda vez
que el optante puede ser apitrida o devenir, en virtud de la opcién, doble
nacional, manteniendo incluso como efectiva no la nacionalidad espanola
adquirida por opcién, sino su anterior nacionalidad.

Se trata de una opcién iure coniugii.

3. CONNOTACIONES DIFERENCIALES

A) Diferencias entre la adquisicién de la nacionalidad esparola a
virtud de opcién por matrimonio y la adquisicién por opcién iure soli
del articulo 18 del Cddigo Civil.

La opcién por matrimonio tiene a éste por presupuesto y funda-
mento, en tanto que el de la opcién iure soli descansa en el nacimiento
en territorio espaiiol de determinados padres extranjeros. La opcién por
matrimonio no esti sujeta a plazo alguno. La opcién iure soli del nu-
mero 1 del articulo 18—opcién por nacimiento en territorio espaiiol
de padres extranjeros que no se hallen comprendidos en el ndmero 3.°
del articulo 17—estd sujeta a plazo en cuanto que el interesado ha de
hacer la declaracién correspondiente dentro del afio siguiente a su
mayor edad o emancipacién. La primera estd sujeta a la aprobacidn
oficial, previa valoracién de las circunstancias de orden pitiblico que
pudieran influir en ésta; en la segunda no cabe la oposicién por ra-
zones de orden ptblico.

B) Diferencias entre la opcién por matrimonio y la opcién iure
sanguinis del articulo 18 del Cédigo Civil.

Ademds de por las dos dltimas apreciaciones, relativas al plazo y
al orden publico, que hemos expuesto en el apartado A) y que son
también aplicables aqui, se diferencian los tipos de opcién que ahora
se consideran por su respectivo fundamento: el matrimonio y la filia-
cién. La opcién contemplada en el nimero 2 del articulo 18 se basa
en el hecho del nacimiento, ocurrido fuera de Espafia. de padre o ma-
dre que originariamente hubieran sido esparioles.
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C) Diferencias entre la opcién por matrimonio y la concesién.

Vuelve a ser aqui el fundamento de uno y otro modo de adquirir
la nacionalidad espafiola el que sirve para la diferenciacién entre am-
bos. La concesién se basa en nuesiro Derecho vigente, en la residencia
en territorio espafiol durante el tiempo determinado en la ley, o en
las circunstancias excepcionales que pueden servir para el otorgamien-
to, discrecional, por el Jefe del Estado, de carta de naturaleza.

Ademéds, se diferencian por la capacidad para adquirir la naciona-
lidad, por el momento de la adquisicién, por el procedimiento, etc.

Para adquirir la nacionalidad espafiola a virtud de opcién por ma-
trimonio no hace falta sino tener, tratindose de matrimonio candnico,
catorce o dieciséis afios, seglin sea mujer o varén el optante. Si se tra-
ta de matrimonio civil, el cényuge extranjero debera tener la edad que
su ley personal exija para poder contraerlo (cfr. art. 9, ndm. 1, C.C.).
En cambio, para la concesién por residencia o por carta de naturaleza
es necesario que el interesado tenga dieciocho afos cumplidos o dieci-
séis y hallarse emancipado (cfr. art. 19 C.C.) (2).

En la opcién por matrimonio se adquiere la nacionalidad desde el
momento de la declaracién de voluntad constatada en el acta (a salvo
la posibilidad de denegacion por motivos de orden ptiblico); en la con-
cesién por residencia o por carta rige el articulo 330 del Cédigo Civil,
conforme al cual «No tendrdn efecto alguno legal las naturalizaciones
mientras no aparezcan inscritas en el Registro, cualquiera que sea la
prueba con que se acrediten y la fecha en que hubieren sido conce-
didas».

La adquisicién por matrimonio supone un procedimiento sencillo,
en el que no son precisos informe del Ministerio Fiscal, ni auto del Juez
Encargado del Registro, ni prueba testifical, ni examen del optante para
comprobar el grado de adaptacién a la cultura y estilo de vida espa-
fioles (cfr. art. 221 R.R.C)), a diferencia de lo que ocurre en los
supuestos de adquisicién por residencia.

El otorgamiento de la carta de naturaleza lo hace el Jefe del Esta-
do (cfr. art. 19, parr, 1, C. C.); la opcidén, por el contrario, la aprueba
el Ministro de Justicia (3), que es también quien concede la naciona-
lidad por residencia (cfr. art. 233, regla 5.2, y 367 R.R. C.).

D) Diferencias entre la opcién por matrimonio y el derecho de
opcidén reconocido a los saharauies.

(2) El Cédigo Civil habla de veintiuno o dieciocho afios. Pero el Real Decreto-
ley de 16 de noviembre de 1978 rebajé estas edades a las sefialadas (cfr. art. 2°
R. D.l. citado).

(3) Hoy, por su delegacién, en virtud de Orden de 8 de marzo de 1976, el
Subsecretario.
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El Real Decreto de 10 de agosto de 1976 (4) reconoce a los saha-
rauies, provistos de determinada documentacién espafiola, un derecho
de opcién a nuestra nacionalidad. Esta opcidén se diferencia de la por
matrimonio en las siguientes circunstancias: 1) Se aplica sélo a los
naturales del Sahara; 2) Estos han de estar en posesién de determi-
nada documentacién espafiola, consistente, de manera principal, si
se encuentran fuera del territorio nacional, en el Documento Nacional
de Identidad bilingiie; 3) Se sefiala un plazo para hacer uso de esta
opcién: un afio a contar del dia de la entrada en vigor del decreto, que
tuvo lugar el 29 de septiembre de 1976, habiendo expirado, por tanto,
el 29 de septiembre de 1977; 4) Quien decide no es el Ministro de
Justicia, sino la Direccién General de los Registros y del Notariado;
5) El matrimonio carece de trascendencia a los efectos de la opcién.

E) Diferencias entre la opcién por matrimonio y el derecho de
opcién reconocido a los naturales de Ifni.
El Tratado con Marruecos de 4 de enero de 1969 (5) reconoce a

(4) Establece este Decreto que «se reconoce el derecho a optar por la naciona-
lidad espanola a los naturales del Sahara que, residiendo en territorio nacional, es-
tén provistos de documentacién general espafiola 0 que, encontrandose fuera de él,
se hallen en posesién del Documento Nacional de Identidad bilingiie expedido por
las autoridades espaiiolas, sean titulares del pasaporte espanol o estén incluidos en
los Registros de las representaciones espafiolas en el extranjero» (art. 1.°). Los que
pretendan acogerse a lo prevenido en el articulo anterior deberdn manifestarlo asi
en el plazo m4ximo de un afio, a partir de la entrada en vigor del presente Decreto,
mediante comparecencia ante el Juez encargado del Registro Civil del lugar de su
residencia o el Cénsul de la demarcacién correspondiente, aportando la documen-
tacién espafiola de que se hallen provistos y expresando su voluntad de optar por
la nacionalidad espanola (art. 2.°). El encargado levantara acta por duplicado y re-
mitird inmediatamente uno de los ejemplares a la D. G. R. N. Esta recabard infor-
mes a los Ministerios de Asuntos Exteriores, de la Gobernacién y de la Presidencia
del Gobierno. A la vista de éstos y de la documentacién acompafiada, calificara el
derecho del solicitante a acogerse a los beneficios de la presente disposicién y or-
denard la correspondiente inscripcién en el Registro, a no ser que dichos informes
revelen una conducta personal contraria a los intereses de la nacién (art. 3°). El
presente Decreto entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en el B. O. E.
(disposicién final primera). Transcurrido el plazo de un afo mencionado en el ar-
ticulo 2°, se entenderan anulados y sin valor alguno los pasaportes y documenios
de identificacién personal concedidos por las autoridades espafiolas a los naturales
del Sahara que no ejerzan su derecho de opcién (disposicién final segunda).

(5) Establece este Tratado que «con las excepciones de los que hayan adqui-
rido la nacionalidad espafiola por alguno de los modos de adquisicién establecidos
en el Cédigo Civil espafiol, que la conservardn en todo caso, todas las personas na-
cidas en el territorio y que se hayan beneficiado de la nacionalidad espafiola hasta
la fecha de la cesiéon podran optar por esta nacionalidad, efectuando una declara-
cién de opcién ante las autoridades espanolas competentes en el plazo de tres me-
ses a contar de dicha fecha. La nacionalidad espaiiola, con la plenitud de los dere-
chos y obligaciones, una vez inscrita en el Registro espanol correspondiente, sera
reconocida como tal en todos sus efectos por las autoridades marroquies» (art. 3.°).
«Para la inscripcién en el Registro espafiol correspondiente de la nacionalidad de

"
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todas las personas nacidas en el territorio de Ifni que se hayan benefi-
ciado de la nacionalidad espafiola el derecho de optar por ésta.

Se diferencia este derecho de opcién de la por matrimonio en lo
siguiente: 1) Se aplica sélo a los naturales de lfni; 2) La opcién ha
de ejercitarse dentro de los tres meses siguientes a la fecha de la ce-
sién del territorio, habiendo, por tanto, expirado el plazo sefialado;
3) Se exige la previa renuncia de derechos a la nacionalidad marroqui,
renuncia que ha de hacerse por escrito ante las autoridades marroquies;
4) La competencia recae en la D.G.R.N,; 5) El matrimonio no in-
fluye.

F) Diferencias entre la opcién por matrimonio y el derecho de
opcién reconocido a residentes civiles en Gibraltar.

El Decreto-ley de 11 de julio de 1969 (6) reconoce a éstos un de-
recho de opcién cuyas diferencias con la opcién por matrimonio son
las siguientes: 1) Se aplica a las personas nacidas en Gibraltar y resi-
dentes en esta ciudad, y no, por tanto, a cualquier persona; 2) Se re-
fiere a la opcidn del articulo 18, nimero primero, del Cédigo Civil;
3) No se exige plazo, pues se puede ejercitar la opcién cualquiera que
sea el tiempo transcurrido desde la mayor edad o emancipacién del
optante; 4) Cabe, a diferencia del articulo 18 del Cédigo Civil, la de-
negacién por motivos de orden publico; 5) Se establece que la nacio-
nalidad asi obtenida se extiende a la mujer no separada legalmente;
6) El Gobierno estd facultado para suspender la vigencia de este De-
creto-ley.

las personas que hagan uso de la opcién prevista en el articulo 3.° del Tratado seré
considerada indispensable una renuncia previa y expresa de derechos a la naciona-
lidad marroqui. Esta renuncia deberd ser hecha por escrito ante las autoridades
marroquies competentes, que extenderdn en favor del interesado un certificado feha-
ciente de que esta diligencia ha sido realizada. Los efectos de esta renuncia serén
plenamente reconocidos una vez inscrita la opcién en el Registro espafiol corres-
pondiente» (art. 1° del Protocolo anejo).

(6) Establece este Decreto-ley que «todas las personas nacidas en Gibraltar y
residentes en esta ciudad se consideraran equiparadas a las nacidas en territorio es-
paniol, a los efectos de lo dispuesto en el nimero primero del articulo 18 del Cé-
digo Civil» (art. 1.°). «Etsas personas podrén optar por la nacionalidad espafola en
la forma y con los requisitos establecidos por el C. C., cualquiera que sea el tiempo
transcurrido desde su mayor edad o emancipacién. Serad requisito previo a los es-
tablecidos en el tltimo parrafo del articulo 19 del C C. el reconocimiento de este
derecho por el Ministerio de Justicia, que s6lo podrd denegarlo por motivos de or-
den puablico» (art. 2.°). «La nacionalidad asi obtenida se extenderd también a la
mujer no separada legalmente y a los hijos que se encuentren bajo la patria potes-
tad» (art. 3.°). «Se faculta al Gobierno para suspender la vigencia del Decreto-ley
total o parcialmente cuando razones de orden interno o de politica exterior asi lo
aconsejen, pero respetando, en cualquier caso, los derechos adquiridos al amparo
del mismo» (art. 15). Se complementan estas disposiciones con la Orden de 19 de
julio de 1969.
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G) Diferencias entre la opcién por matrimonio y la opcién reco-
nocida a los guatemaltecos.

El Convenio de nacionalidad con Guatemala de 28 de julio de
1961 (7) reconoce a los guatemaltecos un derecho de opcién a la na-
cionalidad espafiola, cuyas diferencias con la opcién por matrimonio
son las siguientes: 1) Se aplica s6lo a los guatemaltecos por nacimien-
to, si bien esta expresién incluye la nacionalidad basada en la filiacién;
2) Estas personas pueden adquirir la nacionalidad espafiola por el solo
hecho de establecer domicilioc en Espafa, declarar su voluntad adqui-
sitiva e inscribirse en el Registro correspondiente.

4. QUIEN PUEDE ADQUIRIR LA NACIONALIDAD ESPANOLA A VIRTUD
DE OPCION POR MATRIMONIO

Pueden optar por matrimonio:

— FEl extranjero o extranjera casado con espafola o espafol.

— El apatrida o la apatrida casado con espaiiola o espaiiol.

No importa que el extranjero no resida, ni haya residido nunca en Espa-
fa, ni se exige que conozca la lengua espafiola, ni que esté adaptado a la
cultura y estilo de vida esparioles. No es necesario que el cényuge es-
pafiol lo sea por nacimiento: basta que lo sea por cualquier causa
(opcién, residencia, carta de naturaleza). No es necesario que el cdnyuge
del optante ostente, como efectiva, la nacionalidad espafiola (cfr. Con-
venios de doble nacionalidad).

— Los hijos que hayan perdido la nacionalidad espafiola por ra-
z6n de la patria potestad pueden volver a adquirirla mediante el ejer-
cicio de la opcién por matrimonio. No lo dice expresamente el articu-
lo 25 del Cédigo Civil, pero ello es indudable. Claro es que, no habien-
do expirado el plazo de un afio a contar desde la mayor edad o eman-
cipacién, el hijo que perdié la nacionalidad espafiola por razén de la
patria potestad, ejercitard la opcién prevista en el articulo 18, a la cual
no cabe oponerse por razones de orden ptiblico. Pero puede ser que
dicho plazo haya concluido, en cuyo supuesto, ademds de poder adqui-

(7) Establece este Convenio que «los espafioles y los guatemaltecos podran ad-
quirir la nacionalidad guatemalteca o espaifiola, respectivamente, por el solo hecho
de establecer domicilio en Guatemala o en Espaiia, segin el caso, declarar ante la
autoridad competente su voluntad de adquirir dicha nacionalidad y hacer la ins-
cripcién en los Registros que determinen las leyes o disposiciones gubernativas del
pais de que se trate» (art. 1.°). «El término de nacionalidad ‘por nacimiento’ in-
cluye la nacionalidad basada en la filiacién...» (art. 2.°). «Los guatemaltecos por na-
cimiento que se naturalicen en Espafia recobrardn la nacionalidad guatemalteca des-
de el momento en que regresen 8 Guatemala y establezcan su domicilio» (art. 4.°).
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rit nuestra nacionalidad por razén de residencia durante dos afios en
Espafna (cfr. art. 20, parr. tercero, C.C.), puede también adquirirla a
virtud de opcién por matrimonio con persona espafiola.

— Las personas a las que se refiere el articulo 18 del Cédigo Civil,
cuando haya expirado el plazo que este precepto establece, puedcn
ejercitar la opcién por matrimonio. También, si adn no se ha iniciado
el plazo. Asi, una persona nacida fuera de Espafia de padre que origi-
nariamente hubiera sido espafiol, que no sea mayor de edad ni esté
emancipada (conforme a su ley penal), podrd, si estd casada con persona
espafiola, optar por la nacionalidad de su cédnyuge. Si atin no ha expirado
¢l plazo senalado por el articulo 18, lo Idgico es ejercitar la opcidn pre-
vista en este articulo, no la regulada en el 21.

— La persona que tenga interés en confirmar la nacionalidad que
ya tiene. El articulo 346 del R. R.C. establece que «Para promover un
expediente, basta el interés en confirmar un asiento vigente o el estado
que ya se tiene». Por su parte, el articulo 227, parrafo primero in fine,
del R. R. C,, dispone que «La inscripcién se practicard, aunque el suje-
to la promueva para mayor seguridad de su estado». Claro es que este
interés en confirmar la nacionalidad presupone un componente dubita-
tivo que puede referirse a hechos, a normas o a pruebas, sin el cual
no es atendible dicho interés.

En la prictica, cuando se resuelve un expediente promovido para
mayor seguridad de la nacionalidad del optante, se hace constar que
ello no implica que el interesado no ostentase ya la nacionalidad es-
pafola con anterioridad.

No estan legitimados para ejercitar la opcién por matrimonio:

— Los que por sentencia firme hayan sido condenados a la pérdi-
da de la nacionalidad espanola, conforme a lo establecido en las leyes
penales (cfr. art. 23, nim. 2, C.C.), los cuales s6lo pueden recupe-
rarla por concesion graciosa del Jefe del Estado (cfr. art. 25, pérrafo
segundo, C. C.).

— Los que hayan entrado al servicio de las armas o ejerzan cargo
pablico en un Estado extranjero contra la prohibicién del Tefe del
Estado espaiiol (cfr. art. 23, ndm. 1, C. C.), los cuales tampoco pueden
recuperar la nacionalidad espafiola perdida sino por concesién graciosa
del Jefe del Estado (cfr. art. 25, pérr. segundo, C. C.).

— Los que ya sean espafioles por cualquiera razén, aunque una
ley extranjera les atribuya otra nacionalidad distinta de la espafiola. Ello
se entiende sin petjuicio de la facultad de optar de quien tiene interés
en confirmar su nacionalidad espafiola, a la que se ha hecho referen-
cia anteriormente.
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El caso que ahora se contempla tiene lugar en la practica con re-
lativa frecuencia, siendo consecuencia de la disparidad legisiativa en
materia de nacionalidad. Asi sucede cuando en un pais rige el ius soli
y en otro (en Espafa) el ius sanguinis. Hay que partir de la base de
que son espafioles «Jos hijos de padre espafniol» (art. 17, primero, C. C.),
aungue hayan nacido en un pais cuya ley les atribuya, iure soli, la na-
cionalidad del mismo. El que se halle en este caso no puede adquirir
la nacionalidad espafola a virtud de opcién por matrimonio, por la
sencilla razén de que ya es espafiol por nacimiento. Piénsese en el
supuesto, sencillo y frecuente, de una persona nacida en Argentina de
padres espaioles.

— Los espafioles que hayan perdido su nacionalidad por haber ad-
quirido voluntariamente otra. Estas personas, si quieren volver a tener
la nacionalidad espafiola, lo que deben hacer es proceder a su recupe-
racién, conforme a lo establecido en el articulo 24 del Cédigo Civil, en
vez de ejercitar la opcién por matrimonio. Y ello por dar al supuesto,
que lo es de recuperacion, el cauce apropiado, y por razones de eco-
nomia procedimental, ya que, a tenor del articulo 354 del R. R. C., «se
evitard toda dilacién o trimite superfluo o desproporcionado con la
causa». La D.G.R.N. acostumbra a transformar de oficio los tipos
de expedientes, cuando ello es posible.

— Las extranjeras casadas con espafoles antes de la reforma del C. C.
de 2 de mayo de 1975. pues adquirieron ya la nacionalidad espafiola
(articulo 21 C. C. redactado conforme a la Ley de 15 de julio de 1954).

5. CAPACIDAD QUE HA DE TENER EL OPTANTE
A) Edad.

No se exige ninguna edad especial. a diferencia de lo que ocurre
en la opcién del articulo 18 del Cédigo Civil y en la concesiéon por
residencia o por carta de naturaleza. En la opcién del articulo 18 se
requiere que el interesado sea mayor de edad (o que esté emancipa-
do. Cfr. art. 18, parr. 4, C.C.); para la concesién por residencia o
por carta se exige que el interesado tenga dieciocho afos cumplidos o
dieciséis -y hallarse emancipado (ya se aclar6 anteriormente que el
Cddigo habla de. veintiuno o dieciocho afios, pero el Real Decreto-ley
de 16 de noviembre de 1978 rebajd estas edades a las anteriormente
seialadas).

Como este modo de adquirir se funda en el matrimonio, que ha
de ser vdlido, y esta validez ha de apreciarse teniendo en cuenta el
Derecho Internacional Privado espafiol (cfr. art. 9. ndm. 1, C.C.), re-
sulta que el optante ha de tener: .
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— La edad que su ley personal establezca para contraer vélida-
mente matrimonio civil.

— Catorce o dieciséis afios, segin sea el optante mujer o vardn, si
se trata de matrimonio candnico (8).

B) Emancipacién.

No se requiere que el optante esté emancipado, a diferencia de la
opcidén del articulo 18, que exige la mayoria de edad o la emancipacién.
Las reglas de este precepto, que se refiere a una opcién diferente, no
pueden traerse, sin mds, aqui. Basta, por tanto, el matrimonio del inte-
resado con persona espafiola, aunque este matrimonio no produzca,
por si mismo, con arreglo a la ley nacional del optante, su emancipacién
y aunque ésta no hubiere tenido lugar ya por otra causa cualquiera. Ad-
quirida por el optante la nacionalidad espafiola, éste se considerard
emancipado, conforme a la ley espafiola (cfr. art. 314 C.C.), si antes
de la adquisicién no lo estaba con arreglo a su ley personal.

£ C) Capacidad de obrar.

El optante ha de tener, si, capacidad de obrar. Esta capacidad ha
de enjuiciarse conforme a la ley personal del optante, a la cual ha de
estarse. Ahora bien: las causas de incapacitacién establecidas por dicha
ley personal que no estén reconocidas por el Derecho espafiol, no han
de tenerse en cuenta a los efectos de la adquisicién de nuestra naciona-
lidad. Y ello porque esta adquisicién no puede quedar subordinada a
ninguna norma extranjera ni a la actuacién de autoridades foréneas.
Este criterio lo sienta expresamente el Cédigo Civil en materia con-
tractual, al establecer en su articulo 10, nimero 8, que «Serdn vili-
dos, a efectos del ordenamiento juridico espafiol, los contratos onerosos
celebrados en Espafia por extranjero incapaz segin su ley nacional, si
la causa de la incapacidad no estuviese reconocida en la legislacién
espaiiola».

Por lo demds, siendo preciso que el matrimonio sea vélido, el optan-
te ha de reunir los requisitos de capacidad que, segiin su ley personal,
le permiten contraer matrimonio véalidamente, o, si el matrimonio es
canénico, los que exige el Cédigo de Derecho Canénico.

(8) Cfr. Canon 1.067 C. I. C. No es aplicable la excepcién nisi malitia supleat
aetatem. Los afios han de ser completos, no contdndose el dia de nacimiento (cfr.
Canon 34,3, C. I. C.).
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6. REQUISITOS DEL MATRIMONIO COMO PRESUPUESTO DE LA OPCION

No se examinan aqui los requisitos de fondo y forma, de validez y
licitud del matrimonio en si mismo. Se trata dnicamente de resaltar
que, en relacién con la adquisicién de la nacionalidad espafiola, el ma-
trimonio ha de ser vélido, ha de subsistir y debe estar inscrito en el
Registro Civil Espaiiol.

7. MATRIMONIO VALIDO

a) La validez del matrimonio ha de enjuiciarse con arreglo a las
normas del Derecho Internacional Privado espafiol, si el matrimonio es
civil, o a las del Codex Turis Canonici si el matrimonio es candnico.

b) El matrimonio ha de ser vélido en el momento de la emisidn
de la declaracién de voluntad de adquirir la nacionalidad espafola. En
caso contrario, faltaria el presupuesto para ejercitar la opcién, y, por
tanto, el optante careceria de legitimacién.

¢) No es necesario que el matrimonio sea perfectamente valido
desde el momento de su celebracién, con tal que lo sea en el momento
de la declaracién de opcién. Asi, si el matrimonio es nulo, pero ha te-
nido lugar la sanacién in radice antes de dicha declaracién. se cumple
el requisito exigido (cfr. Canon 1.138 C.I.C.).

d) Si el matrimonio se declara nulo antes de ejercitar la opcidn,
ésta ya no podrd tener lugar, por faltarle su fundamento,

e) Si el matrimonio se declara nulo durante la tramitacién del
expediente, esto es, después de la declaracién de opcién y antes de que
recaiga la oportuna Orden ministerial, no deberd ser aprobada la op-
cién. El articulo 233, regla segunda, del Reglamento del Registro Civil
exige acompafar las pruebas oportunas sobre la subsistencia del ma-
trimonio.

No constituye obstdculo a lo dicho la retroaccién de efectos de la
adquisicién de la nacionalidad a la fecha del acta (cfr. art. 64 L.R. C)),
porque tal retroaccidn sélo tiene lugar si efectivamente llega a adquirirse
aquélla.

f)  Si el matrimonio se declara nulo después de la Orden minis
terial no oponiéndose a la opcién, pero antes de la inscripcién del op-
tante como espanol en el Registro Civil, no habrd. normalmente, tér-
minos hébiles para que ésta no se lleve a efecto.
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g) Si el matrimonio se declara nulo después de la inscripcién del
optante en el Registro Civil Espafiol, es vilida la adquisicién de la na-
cionalidad espafiola, y ésta produce sus efectos si aquél contrajo de
buena fe (9) el matrimonio posteriormente deciarado nulo. Si lo contrajo
de mala fe, serd ineficaz la nacionalidad espaficla por él adquirida. Es
decir, se aplica el articulo 69 del Cddigo Civil. Ello es asi aunque haya
desaparecido del actual texto del articulo 21 de dicho Cédigo el se-
gundo pérrafo de este precepto en la redaccidn que le dio la Ley de 15 de
julio de 1954, segiin el cual, «A los efectos de la nacionalidad, la de-
claracién de nulidad de matrimonio queda sujeta al régimen del ar-
ticulo 69».

La supresién del pérrafo segundo del antiguo articulo 21 carece
de trascendencia, porque aquél constituia una especifica aplicacién de
la norma general del articulo 69: ni en 1954 era necesario dicho péa-
rrafo ni lo es hoy, tras la reforma de 2 de mayo de 1975. Por eso, el
silencio del actual articulo 21 es explicable, y no impide que rija, a
estos efectos, el articulo 69, como sucedia antes de la reforma de 15 de
julio de 1954, a pesar de que tampoco entonces—antes de la reforma—
existia el pdrrafo a que se hace referencia. En este orden de cosas, es
relativamente interesante la Resolucién de 11 de diciembre de 1948. Esta
resolucién se refiere a una consulta hecha por la Legacién de Suiza en
Espafia, a través del Ministerio de Asuntos Exteriores, que versa sobre:
a) Si la anulacién de los matrimonios civiles contraidos en zona roja
debe entenderse con efectos retroactivos a la fecha de su celebracién
o s6lo desde la fecha de la nota marginal donde se proclama; b) Si ha
de estimarse que una esposa originariamente suiza, cuyo matrimonio
civil con stibdito espafiol fue luego declarado anulado, nunca adquirié
a nacionalidad espafiola, o si, por el contrario, la adquirié y la perdi
luego que se anoté la nulidad de dicho matrimonio. La Direccién, al
referirse a los matrimonios civiles celebrados después del 21 de marzo
de 1938, fecha de publicacién de la ley estableciendo el régimen de
matrimonio religioso para los catdlicos, declara que en tanto no tenga
lugar la subsanacién de los mismos, por la justificacién de la acatoli-
cidad o por las diversas formas que admite el Codex Turis Canonici,
son matrimonios existentes, aunque anulables judicialmente, que inca-
pacitan para contraer nuevo matrimonio sin cometer el delito de biga-
mia y producen la legitimidad de los hijos y de la adquisicién de la
nacionalidad espafiola por la contrayente extranjera.

(9) La buena fe se presume, si no consta lo contrario (art. 69 C. C.).
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8. MATRIMONIO SUBSISTENTE

El matrimonio ha de subsistir en el momento en que el cényuge
extranjero ejercite la opcidn.

Si el matrimonio, subsistente en el momento de la declaracién de
opcién, deja de estarlo durante la tramitacién del expediente, antes de
que haya recaido la aprobacién del Ministro de Justicia, ésta no serd
procedente. No es obstdculo a esta consideracién el hecho de la retro-
accién de efectos a la fecha del acta. Esta retroaccién sélo tiene lugar
si la nacionalidad llega a adquirirse, lo cual s6lo puede saberse una
vez que haya recaido la Orden ministerial no oponiéndose a la opcién
y el optante se haya inscrito como espafiol.

Si el matrimonio, existente en el momento de la aprobacién ministe-
rial, deja de estarlo antes de la inscripcién del optante en el Registro, no
habrd, normalmente, términos hébiles para que ésta no se practique.

Si el matrimonio se disuelve con postetioridad a la inscripcién re-
gistral, la nacionalidad espafiola adquirida por el cényuge hasta enton-
ces extranjero se mantiene y conserva toda su eficacia. Esto se entiende
sin perjuicio de lo ya expuesto para los casos de matrimonio putativo
contraido por el optante de mala fe.

Para saber si el matrimonio estd subsistente, ha de estarse a las
normas de Derecho Internacional Privado espaiiol.

La subsistencia del matrimonio ha de probarse. El articulo 233,
regla segunda, del R. R.C. establece que al ejemplar del acta que se
remita a la Direccién General de los Registros y del Notariado se
acompanaran «la certificacién de matrimonio en el Registro Civil es-
pafiol, las pruebas oportunas sobre la subsistencia del matrimonio...».
Y la Circular de 22 de mayo de 1975 reitera esta exigencia en su epi-
grafe T. Ahora bien, (cémo se prueba la subsistencia? Basta la mera
afirmacién del optante y, sobre todo, de su cbényuge. No es necesario
presentar fe de estado. La declaracién de subsistencia del cényuge op-
tante, junto con la certificacién literal de inscripcién de matrimonio
en la que nada conste sobre la disolucién de éste es prueba suficiente.

¢Quid en caso de separacién matrimonial? En principio, el cényuge
extranjero que esté separado de su consorte espafiol puede optar a Ia
nacionalidad espafiola. El matrimonio no se disuelve por la separacién
personal. El articulo 21 del Cédigo Civil concede la facultad de optar
al «cényuge extranjero», y el optante sigue siéndolo a pesar de la se-
paracién. Ahora bien, si este modo de adquirir la nacionalidad se
funda, mediatamente, en la especial vinculacién con Espafia que se
supone entrafia el hecho del matrimonio con persona espafola, no re-
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sultard raro comprobar que, habiendo cesado la vida comiin de los
esposos, aunque el matrimonio en cuanto tal subsista, la vinculacién a
Espaia (que es esencial en la adquisicién de la nacionalidad) quedard,
en muchos casos, tan difuminada que el no oponerse a la opcién seria
ir més lejos de lo que el legislador quiso. Puede ser, no obstante, que
no ocurra asi y que el optante separado de su cényuge esté muy inte-
grado en Espafia. Mas, para estos casos, ya existe la posibilidad de
utilizar otras modalidades adquisitivas.

Tedricamente, no se puede negar legitimacién para optar al cdnyuge
separado. En la préctica, tampoco se le niega. Ahora bien: otra cosa
es que deba aprobarse siempre su opcién. Las circunstancias del caso
pueden, sin incurrir en arbitrariedad alguna, hacer conveniente la opo-
sicién a la opcién. Ya en muchos casos esta conveniencia vendrd re-
forzada por el hecho de la disconformidad del cényuge del optante con
la pretensidn de éste.

Por tanto, las circunstancias del caso, que frecuentemente reve-
lardn la falta de vinculacién a Espafia del optante separado; la omi-
sién, significativa, a pesar de! requerimiento hecho, de la declaracion
del cényuge sobre la opcién formulada por su consorte (cfr. art. 233, re-
gla tercera, R. R.C.); o las alegaciones de aquél contrarias a la opcidn,
son motivos suficientes para no aprobarla. Aqui deberd tener lugar,
en muchos casos, la efectiva aplicacién del dltimo pérrafo del articu-
lo 20, relativo a la denegacién por motivos de orden publico (cfr. ar-
ticulo 21, in fine, C.C.).

9. MATRIMONIO INSCRITO

El matrimonio celebrado segiin las normas del Derecho canénico
produce desde su celebracién plenos efectos civiles. Para que éstos
sean reconocidos, bastard con la inscripcién del matrimonio correspon-
diente en el Registro Civil (cfr. art. 76 C.C.). El Reglamento del
Registro Civil afirma lo mismo para el matrimonio civil y lo reitera
para el candnico: «Los efectos civiles del matrimonio candnico o civil
se producirdn desde la celebracién. Para que los efectos sean reconoci-
dos bastarad la inscripcién del matrimonio» (art. 70).

Es necesario, por tanto, que el matrimonio esté inscrito para que
el optante pueda llegar a adquirir la nacionalidad espafiola. No es que
el matrimonio no inscrito sea invdlido o ineficaz, no. Por eso, al tratar
de este requisito, se hace en epigrafe aparte, sin mezclarlo con el de
la validez del matrimonio. Lo que ocurre es que cuando la inscripcién
se solicite una vez transcurridos cinco dfas desde la celebracién, no per-
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judicard los derechos legitimamente adquiridos por terceras perso-
nas (cfr. arts, 76 C.C. y 70 L.R.C.). Ademas, en principio, el matri-
monio no se puede probar con independencia del Registro Civil: éste
«constituye la prueba de los hechos inscritos. S6lo en los casos de falta
de inscripcién o en los que no fuere posible certificar del asiento se
admitirdn otros medios de prueba; pero en el primer supuesto serd re-
quisito indispensable para su admisién que, previa o simultineamente,
se haya instado la inscripcién omitida o la reconstitucién del asien-
to» (cfr. art. 2 L.R.C.).

El Reglamento del Registro Civil exige que se aporte la certifica-
cién de inscripcién del matrimonio en el Registro Civil (cfr. art. 233,
regla segunda). Y la Circular de 22 de mayo de 1975 insiste en la
misma exigencia (cfr. epig. I, pérr. 2).

Si el matrimonio no estd inscrito en el Registro Civil espafiol, hay
que proceder a practicar la inscripcién correspondiente. Si se trata de
matrimonio candnico, basta presentar para ello la copia auténtica del
acta sacramental o certificacién eclesidstica acreditativa del matrimo-
nio (cfr. art. 77 C. C. y 71 L. R. C.; hoy, también, la Circular de la
D. G. R. N. de 15-11-1980). Respecto del matrimonio civil, cfr. articu-
los 9, niimero primero, 86 y siguientes del C. C.; 243 y siguientes del
R. R. C.; Instruccién de 7 de julio de 1971 e Instruccidn General de
22 de marzo de 1974 (afectadas por la Reforma del R. R. C. de 1 de
diciembre de 1977); Resoluciones de 23 de marzo, 5 de abril y 24 de
agosto de 1976, y de 6 de abril de 1979.

10. NACIONALIDAD ESPANOLA DEL CONYUGE DEL OPTANTE

El cényuge del optante ha de ser espafiol, bien de origen, bien por
concesion por residencia o por carta de naturaleza, por opcién del ar-
ticulo 18...

No importa que, ademds de ser esparfiol, ostente otra nacionalidad
de hecho o de derecho. Incluso el cényuge extranjero estaria legitima-
do para optar aun cuando su consorte tuviese la nacionalidad espano-
la latente, por tener otra como efectiva, conforme a un convenio de doble
nacionalidad. Aunque éste establezca que el ejercicio de los derechos
civiles y politicos se regirin por la ley del pais donde se haya domi-
ciliado el interesado (cfr., v. gr., Convenio con Chile de 24 de mayo
de 1958, art. 3), que en este caso seria el cdnyuge espafiol, ello no
obsta para que, estando latente esta nacionalidad, el cényuge extranjero
pueda optar: quien lo hace es el extranjero, y lo que importa es esta
facultad de optar, y no, a estos efectos, los derechos civiles y politicos
del cényuge del optante cuyo ejercicio puede eventualmente regirse
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-por otra ley distinta de la espafiola. Con tal de que éste siga siendo es-
paifol, el cOnyuge extranjero tendrd legitimacién para optar.

El cényuge del optante no necesita ser espafiol en ¢l momento de
la celebracién del matrimonio, pero si ha de serlo en el momento de
ejercitarse la opcién por su consorte.

Si el conyuge del optante perdié su nacionalidad espafola por razdén
de matrimonio (lo cual era frecuente en mujeres casadas antes de la re-
forma del C. C. de 1975), o por haber adquirido voluntariamente otra
nacionalidad, sera preciso que proceda a recuperar aquélla con arreglo al
articulo 24 del C. C.. si su cényuge, extranjero, quiere optar Sobre la
recuperacion y la Disposicién Transitoria de la Ley de 2 de mayo de 1975,
se tratara en otra parte del trabajo.

Para la prueba de la_nacionalidad espanola, cfr. epigrafe 22 (Do-
‘cumentos probatorios a aportar).

11. RENUNCIA PREVIA A LA NACIONALIDAD ANTERIOR DEL OPTANTE

El articulo 21 del Cédigo Civil establece que, en caso de opcidn
por matrimonio a la nacionalidad espafola, tendrd lugar la aplicacién
de lo dispuesto en el pérrafo final del articulo 19. Esto es, ademds del
juramento de fidelidad y la inscripcidn, que serdn examinados después,
es precisa la renuncia previa del optante a su anterior nacionalidad. El
articulo 233 del R. R. C. reitera este requisito y a la vez lo aclara. Se-
ria excesivo tener que renunciar puramente y con cardcter previo a la
nacionalidad anterior, siendo asi que en el momento de hacer esta
renuncia ain no sabe el optante si por el 6rgano competente se apro-
bard o no dicha opcién. Por ello, el citado articulo reglamentario es-
tablece que la renuncia se hard en forma condicionada para el solo
caso de que el optante adquiera efectivamente la nacionalidad espafiola.
Se exige, pues, propiamente, una renuncia previa, siquiera sea condicio-
nada; no una promesa de renuncia futura (promesa de renunciar en
su dia si llega a adquirirse la nacionalidad), aunque tal vez esta f6r-
mula fuera mds correcta (cfr. art. 220, 7.°. R. R. C.). Desde un punto de
vista préctico, la distincién carece, de todas formas, de trascendencia.

La renuncia previa ha de constar en el acta (cfr. art. 233, regla pri-
mera, R. R. C.), y también en la inscripcién (cfr. art. 228 R. R. C.) prac-
ticada en el Registro Civil espafol (10).

(10) A los naturales de Ifni se les reconocié un derecho de opcién a la nacio-
nalidad espafiola que exigia la previa renuncia de derechos a la nacionalidad ma-
rroqui, la cual habia de hacerse por escrito ante las autoridades marroquics, y se
‘acreditaba mediante un certificado fehaciente expedido por las mismas. Esto restd
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La renuncia tiene caricter personalisimo: ha de realizatla el op-
tante. Particularmente, no pueden hacerla por él sus descendientes
(cfr. Resoluciones de 2 de febrero de 1925 y 15 de noviembre de 1927).

La renuncia tiene caricter constitutivo. Sin ella no hay adquisicién
de nacionalidad (cfr. art. 19, parr, 4, C. C.).

La renuncia consiste en una declaracién de voluntad, en una sim-
ple declaracién de voluntad de renunciar, con independencia de que
produzca o no la pérdida de la nacionalidad a la que se renuncia. A
estos efectos, la Resolucién de 24 de septiembre de 1971 declara que
«Los preceptos que exigen la renuncia a la nacionalidad extranjera
como condicién previa para la adquisicién o recuperacién de la nacio-
nalidad espafiola (cfr. arts. 18, 19, 24 y 25 C.C.—hoy debe agregar-
se art. 21, V, C. C.—) se pueden entender de dos modos: a) Que sélo
exigen una declaracién del interesado en el sentido de querer renun-
ciar a la nacionalidad; b) Que exigen no sélo la declaracion de la
renuncia, sino que ésta sea eficaz conforme a la propia ley nacional.
Sélo siguiendo la segunda interpretaciéon quedaria obstaculizada la po-
litica de doble nacionalidad de cualquiera de los muchos Estados ex-
tranjeros respecto de los que no basta, seglin su legislacién, para la
pérdida de la nacionalidad, la simple declaracién de renuncia, ni si-
quiera cuando va seguida de adquisicién de otra nacionalidad. Pero,
en cambio, tal modo de interpretar los preceptos espaiioles condiciona-
ria los modos de adquirir la nacionalidad espafiola a las determina-
ciones de una soberania extranjera y a los trdmites lentos y costosos,
y con frecuencia insuperables, que habrian de realizarse, en relacién con
el Estado que se abandona, a fin de conseguir y acreditar la efectividad
de la renuncia. Por eso es mejor entender que la exigencia de la re-
nuncia se cumple con la sola declaracién de renunciar, aunque ello no
baste para dejar de ser nacional del pais extranjero respectivo conforme
a la legislacién de este pais. Esta es, ademds, la tnica interpretacién
avalada por los precedentes (cfr. arts. 101 a 106 L.R.C., de 1870).
Cabe, por otra parte, un remedio contra el abuso de Ia miltiple na-
cionalidad. En las condiciones que establece el articulo 22 del Cédigo
Civil, «perderdn la nacionalidad espafiola los que hubieran adquirido
voluntariamente otra nacionalidad». Este Centro Directivo entiende
que hay también adquisicién voluntaria de nacionalidad extranjera vy,
por tanto, pérdida de la espanola, en los términos que sefiala dicho
articulo, cuando el espafiol acepta voluntariamente la nacionalidad ex-
tranjera que le impone una ley extranjera. En consecuencia, perderd

eficacia al sistema ideado (cfr. Tratado con Marruecos de 4 de enero de 1969, y,
principalmente, Protocolo anejo).
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la nacionalidad espafiola, en las condiciones del citado articulo 22,
quien después de haberla adquirido y de haber previamente renunciado
a su antigua nacionalidad, asume por su voluntad la que le sigue atri-
buyendo la ley extranjera, no obstante la declaracién de renuncia que
habia hecho el interesado». En el mismo sentido, cfr. Resoluciones
de 7 de mayo, 13 de junio, 17 de julio y 12 de diciembre de 1975.

La renuncia a la nacionalidad anterior del optante no es necesaria:

a) En los supuestos de apatridia. Careciendo de nacionalidad, es
claro que no se puede renunciar a la que no se tiene. A pesar de todo,
en estos casos conviene—y puede exigirse—que el optante renuncie a
cualquier otra nacionalidad distinta de la espafiola que pudiere osten-
tar (11).

b) En los supuestos en que el optante sea de nacionalidad des-
conocida. En ellos también puede exigirse, si no una renuncia a una
nacionalidad concreta, si, en cambio, una renuncia similar a la expues-
ta en el apartado anterior para los apétridas.

¢) En los casos en que el optante tenga la nacionalidad de un
pais iberoamericano o de Filipinas, cuando exista al respecto convenio
de - doble nacionalidad. Efectivamente, el articulo 22 del Cédigo Civil,
después de establecer que perderdn la nacionalidad espafiola los que
hubieran adquirido voluntariamente otra nacionalidad, y que, no obs-
tante, la adquisicién de la nacionalidad de un pais iberoamericano o
de Filipinas no producird pérdida de la nacionalidad espafiola cuando
asi se haya convenido expresamente con el Estado cuya nacionalidad
se adquiere, afiade: «Correlativamente, y siempre que mediare conve-
nio que de modo expreso asi lo establezca, la adquisicién de la nacio-
nalidad espafiola no implicard la pérdida de la de origen, cuando esta
Gltima fuera la de un pais iberoamericano o la de Filipinas» (12).

En la actualidad existen los siguientes convenios de doble nacio-
nalidad entre Espaiia y

— Chile: Convenio de 24 de mayo de 1958, ratificado por Ins-
trumento de 28 de octubre del mismo afio. Canje de Notas sobre con-
flictos de leyes sobre nacionalidad, de 23 de junio de 1958.

— Pert: Convenio de 16 de mayo de 1959, ratificado por Instru-

(11) Se considera ley personal de los que carecen de nacionalidad o la tienen
indeterminada la ley del lugar de su residencia habitual (cfr. art. 9.2, nim. 10, C. C.).

(12) El articulo 11, parrafo 3, de la Constitucién establece que «el Estado po-
dra concertar tratados de doble nacionalidad con los pafses iberoamericanos o con
aquellos que hayan tenido o tengan una particular vinculacién con Espafia. En es-
tos mismos paises, aun cuando no reconozcan a sus ciudadanos un derecho reci-
proco, podrian naturalizarse los espafioles sin perder su nacionalidad de origen».
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mento de 15 de diciembre de 1959. El canje de raticaciones tuvo lugar
el 10 de febrero de 1960.

— Paraguay: Convenio de 25 de junio de 1959, ratificado por
[nstrumento de 15 de diciembre de 1959. Canje de ratificaciones: 10 de
marzo de 1960.

— Nicaragua: Convenio de 25 de julio de 1961, ratificado por
Instrumento de 25 de enero de 1962. Canje de ratificaciones: 26 de
marzo de 1962.

— Guatemala: Convenio de 28 de julio de 1961, ratificado por
Instrumento de 25 de enero de 1962. Canje de ratificaciones: 1 de fe-
brero de 1962. Este convenio no es propiamente de doble nacionalidad,
a lo cual responde su misma denominacién: «Convenio de Nacionali-
dad». En él se articula, simplemente, un derecho de opcidén (cfr. epi-
grafe 3, letra G, de este trabajo). Sin embargo, por razones sistemalicas
y de cierta analogia con los convenios de doble nacionalidad, lo cita-
mos aqui.

— Bolivia: Convenio de 12 de octubre de 1961, ratificado por Ins-
trumento de 25 de enero de 1962. Canje de ratificaciones: 31 de mar-
zo de 1964.

— Ecuador: Convenio de 4 de marzo de 1964, ratificado por Ins-
trumento de 22 de diciembre de 1964. Canje de ratificaciones: 24 de
diciembre de 1964.

— Costa Rica: Convenio de 8 de junio de 1964, ratificado por
Instrumento de 21 de enero de 1965. Canje de ratificaciones: 21 de
mayo de 1965.

— Honduras: Convenio de 15 de junio de 1966, ratificado por
Instrumento de 23 de febrero de 1967. Canje de ratificaciones: 25 de
abril de 1967.

— Repiblica Dominicana: Convenio de 15 de marzo de 1968, ra-
tificado por Instrumento de 16 de diciembre de 1968. Canje de ratifi-
caciones: 22 de enero de 1969.

— Argentina: Convenio de 14 de abril de 1969, ratificado por
Instrumento de 2 de febrero de 1970. Canje de ratificaciones: 23 de
marzo de 1971 (13).

(13) Por su novedad e interés, transcribimos aqui, aunque no se trate de doble
nacionalidad, el Convenio de Nacionalidad entre Espana y Colombia de 27 de junio
de 1979, pendiente de la previa autorizacién de las Cortes Generales para su ratifi-
cacién (cfr. art. 94, 1, de la Constitucién espanola):

«Articulo 1° Los espafioles de origen podran adquirir la nacionalidad colom-
biana y los colombianos por nacimiento podrdn adquirir la nacionalidad espafiola
cuando hayan estado domiciliados en el territorio del otro Estado por un plazo no
menor de dos aiios, cumpliendo los requisitos que determine la legislacién del pais
cuya nacionalidad adquieran e inscribiéndose en los Registros que dicha legislacién
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Aplicando estos convenios a los stibditos iberoamericanos que op-
ten, por razén de su matrimonio, a la nacionalidad espafiola, resulta
que no es necesario que renuncien previamente a su nacionalidad:

— Los chilenos nacidos en Chile (art. 1, pérr. 1, Conv.), esto es,
los originarios del territorio nacional chileno (art. 1, parr. 2, Conv.).

establezca o tenga establecidos, y siempre bajo el principio de rcciprocidad respecio
del plazo exigido y demds requisitos esenciales de la adquisicién. A partir de la fe-
cha de la inscripci6n, en la cual se hard referencia al presente Convenio, gozarin
de la condicién de nacionales del Estado del nuevo domicilio en la forma regulada
por este Convenio y por las leyes del pais respectivo.

Dicha inscripcién serd comunicada a la otra Parte Contratante, por via diplo-
madtica o consular, dentro del término de sesenta dias contados desde el momento
en que fuere hecha conforme al tramite legal ordinario.

Art. 2.° Cuando las personas acogidas a los beneficios del presente Convenio
cambien de domicilio, adquiriéndolo en el territorio de la otra Parte Contratante,
esas personas recuperardn, en su caso, los dercchos y los deberes inherentes a su
anterior nacionalidad, cumpliendo los requisitos exigidos por [a legislacién respec-
tiva. Las personas que efectien dichos cambios estardn obligadas o manifestarlo
asi a las autoridades competentes de los respectivos paises. En tal supuesto, se pro-
cederd a inscribir el cambio en los Registros legalmente establecidos y se librardn
las comunicaciones pertinentes.

Art. 3° Para los efectos del presentc Convenio se entiende por domicilio el
constituido con la intencién de establecer en él la residencia habitual. La prueba de
constitucién de domicilio en el territorio de la Parte Contratante correspondiente
sera requisito indispensable para solicitar la nueva nacionalidad y para recuperar,
en su caso, el pleno goce de la nacionalidad anterior de las personas acogidas al
presente Convenio.

Art. 4° En ningln caso las personas que se acojan a este Convenio estardn si-
multdneamente sometidas a la legislacién de ambas Partes. Tan sélo, para los efec-
tos de sus deberes y de sus dercchos, a la de la nacionalidad atribuida de confor-
midad con las normas aqui expresadas. Nacionalidad que se definird segiin los tér-
minos de la ley del Estado Parte, respecto del cual se pretenda o niegue el vinculo.

En el supuesto de doble nacionalidad, sc definird a la luz de la ley del Estado
Parte en cuyo territorio se encuentre la persona interesada. En consecuencia, nin-
guna persona con la calidad de nacional de uno de los dos Estados contratantes po-
dré alegar en el territorio del otro la mencionada calidad ni pretender el goce o
ejercicio de los derechos derivados de ella si al propio ticmpo se le considera como
nacional del otro. aplicando el criterio sefialado en el pérrafo anterior del presente
articulo.

Art. 5° La dependencia politica y la legislacién aplicable a la persona que, de-
seando continuar acogida al presente Convenio, trasladara su domicilio a un tercer
pafs, quedaran determinadas por el Gltimo domicilio que hubiera tenido en el terri-
torio de una de las Partes Contratantes.

Art. 6.° Ninguna persona, nacida en cualquiera de los dos paises de padres del
otro, carecerd de nacionalidad. Si ello ocurriere, esto es, si en virtud de las reglas
ordinarias no tuviere ninguna, ya fuese por asimetria de las legislaciones o por vacio
u omisién de una de ellas, serd considerada nacional del Estado en cuyo territorio
hubiere tenido su primer domicilio, sin perjuicio de acogersc, mas tarde, a las otras
opciones contempladas en este Convenio.

Art. 7.° Los espaioles y los colombianos que, con anterioridad a la vigencia
del presente Convenio, hayan adquirido la nacionalidad colombiana o espafiola, res-
pectivamente, podran acogerse a lo establecido en ¢l mismo. Las disposiciones de
este Convenio les serdn aplicables desde la fecha cn que se acojan a él.
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— Los peruanos, exceptudndose los que lo fueren por naturaliza-
cién (art. 1 Conv.).

— Los paraguayos de origen.

— Los nicaragiienses, excepto los que lo fueren por naturalizacién
(articrulo 1 Conv.).

— Los bolivianos, excepto los que lo fueren por naturalizacién (ar-
ticulo 1 Conv.).

— Los ecuatorianos, con la misma salvedad anterior (art. 1 Conv.).

— Los costarricenses de origen (art. 1 Conv.).

— Los hondurefios, salvo los por naturalizacién (art. 1 Conv.).

— Los dominicanos (art. 1 Conv.).

— Los argentinos de origen (art. 1 Conv.).

Como puede observarse, el alcance subjetivo de estos convenios
no es el mismo en todos ellos. Asi, no es lo mismo haber nacido en un
determinado pais (cfr. art. 1 Conv. con Chile), que ser de un determi-
nado pais por origen (cfr., v. gr., art. 1 Conv. con Paraguay).

Los chilenos que hubiesen adquirido la nacionalidad espafiola a vir-
tud de opcién por matrimonic renunciando previamente a la de ori-
gen pueden recuperar esta Gltima declarando que tal es su voluntad
ante el Encargado del Registro correspondiente. A partir de esa fe-
cha se les aplica las disposiciones del convenio, sin perjuicio de los
derechos ya adquiridos (cfr. art. 6 Conv. con Chile). En términos si-
milares se pronuncian los Convenios con Perd (cfr. art. 6 Conv.), Pa-
raguay (este convenio se refiere expresamente a los paraguayos que con
anterioridad a la vigencia del mismo hubiesen adquirido 1a nacionalidad
espafiola: cfr. art. 5), Nicaragua (cfr. art. 6 Conv.), Bolivia (cfr. art. 6
Conv.), Ecuador (idem a Paraguay: cfr. art. 6 Conv.), Honduras (cfr. ar-
ticulo 6 Conv.), Costa Rica (idem a Paraguay: cfr. art. 6 Conv.), Repd-
blica Dominicana (idem a Paraguay: cfr art. 6 Conv.), Argentina (idem
a Paraguay: cfr. art. 5 Conv.).

Art. 8° Los espafioles en Colombia y los colombianos en Espafia que no se
acojan al presente Convenio continuardn disfrutando de los derechos y ventajas que
les otorguen las legislaciones colombiana y espafiola, respectivamente.

Art. 9° Ambos Gobiernos se consultardn periédicamente con el fin de estudiar
y adoptar las medidas apropiadas para la arménica aplicacién de este Convenio, asi
como las eventuales modificaciones y adiciones que, de comin acuerdo, se estimen
convenientes, especialmente si fuere necesario como consecuencia de la reforma o
desarrollo constitucional en ambos paises.

Art. 10. El presente Convenio seré ratificado por las Partes Contratantes y los
instrumentos se canjeardn en Bogotd. Entrara en vigor a partir del dia en que se
canjeen dichos instrumentos y continuard vigente hasta que una de las Partes Con-
tratantes anuncie oficialmente a la otra, con un afio de antelacién, la intencién de
hacer cesar sus efectos.»

12
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12. JURAMENTO

A través de la remisién que el parrafo 3.° del articulo 21 del Cédi-
go Civil hace al articulo 19, se exige que el optante preste juramento
de fidelidad al Jefe del Estado y de obediencia a las leyes. El articu-
lo 233, regla primera, del R. R. C. establece que en el acta de opcion
constard el juramento citado, que se hard en forma condicionada, para
el solo caso de que el optante adquiera efectivamente la nacionalidad
espafiola. Propiamente se exige prestar juramento condicional. Sin em-
bargo, es admisible la promesa de prestar juramento en su dia y caso.

Es imprescindible cumplir este requisito: el juramento, al igual que
la renuncia a la nacionalidad anterior y la inscripcién, tiene cardcter
constitutivo, de manera que sin él no llega a adquirirse eficazmente la
nacionalidad espafiola.

El juramento, ademas de tener caricter constitutivo, es de natura-
leza personalisima, y por ello sélo puede prestarlo el optante. No cabe
aqui ni la representacién voluntaria ni la legal. Particularmente, los
descendientes del optante no pueden hacerlo por él. La Resolucién
de 15 de noviembre de 1927, contestando a la consulta sobre inscrip-
cién de ciudadania espafiola concedida a un extranjero, resalta, refi-
riéndose al articulo 101 de la L. R. C. de 1870 (relativo a la inscripcidn,
renuncia y juramento), que «es absolutamente precisa la presencia del
interesado, sin posible representacién, por ser obligacién y derecho per-
sonalisimo».

El juramento no exige una férmula predeterminada y solemne, si
bien, como ha quedado dicho, ha de constar en el acta (y en la inscrip-
cién, segin se verd). Es valida la férmula segin la cual «el interesado
presta el juramento a que se refiere el articulo 19 del Cédigo Civil».
Basta el juramento, sin més, sin necesidad de agregar expresiones que
pudieran afiadir una especial fuerza moral o juridica.

Por supuesto, no es necesario, ni se puede exigir, utilizar una fér-
mula religiosa, dada la Ley de Libertad Religiosa de 28 de junio de 1967
y las normas constitucionales (cfr. art: 16 Const.).

El juramento tiene su trascendencia registral: ha de hacerse cons-
tar en la inscripcién, ya que, a tenor del articulo 228 del R.R.C., en
las insctipciones de nacionalidad constard el juramento de fidelidad y
obediencia.

13. INSCRIPCION

Sobre esta materia (Registro competente, titulo para la inscripcidn,
forma de ésta, etc., cfr. epig. 26).



ESTUDIOS 407

14. PROCEDIMIENTO

En relacién con esta materia se examinan a continuacidén los si-
guientes aspectos:

a) Normativa reguladora del procedimiento.
b) Competencia.

¢) Postulacién procesal.

d) Iniciacién del procedimiento.

e) Declaracién de opcidn.

) Acta.

g) Contenido del acta.

h) Documentos probatorios a aportar.

i) Informes.

j)  Orden ministerial resolutoria.

k) Notificacién y actuaciones posteriores.
1) Inscripci6n.

15. NORMATIVA REGULADORA DEL PROCEDIMIENTO

Rigese el procedimiento por la Ley del Registro Civil de 8 de ju-
nio de 1957; su Reglamento de 14 de noviembre del mismo afio, mo-
dificado dltimamente por Real Decreto de 1 de diciembre de 1977, y
por la Circular de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 22 de mayo de 1975.

No se rige, por tanto, por la legislacién administrativa. El Decreto
de 10 de octubre de 1958 considera procedimientos administrativos es-
peciales, a efectos de lo dispuesto en el articulo 1 de 1a Ley de Proce-
dimiento Administrativo, los procedimientos regulados por la legisla-
cién del Registro Civil y el procedimiento de nacionalidad. Pero ello
no es asi. El Reglamento del Registro Civil, aprobado por Decreto de
14 de noviembre de 1958, es preferente, por posterior, a aquel otro De-
creto. Examinando la legislacién del Registro Civil, se observa que el
expediente de opcidén por matrimonio, como, en general, cualquier otro
referido -a la nacionalidad, se rige por leyes civiles. La Resolucién de
8 de abril de 1976, sobre impugnacién de concesién de nacionalidad
espafiola (por residencia, pero también aplicable al supuesto de opcién
por matrimonio) declard: 1.° Que la concesién de nacionalidad es un
privilegio personal que afecta a los derechos politicos u honorificos y al
estado y condiciébn de las personas. Se trata, por tanto, de materia
civil. 2.° Que la tramitacién misma del privilegio o gracia estd regida
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por las leyes civiles: por la legislacidn del Registro Civil (cfr. arts. 63
de la L.R.C. y 220 y sigs. del R.R.C.) y supletoriamente por la Ley
de Enjuiciamiento Civil (art. 16 R. R. C.). 3.° Que por tratarse de pri-
vilegios otorgados en materia civil y politica, son cuestiones excluidas
de la jurisdiccién contencioso-administrativa (cfr. art. 2 de la Ley sobre
esta Jurisdiccién) e incluidos, como negocios civiles, en la jurisdiccion
ordinaria (art. 5! de la L.E.C)).

La Resolucién de 30 de junio de 1977 sobre improcedencia de un
recurso contra la denegacién de la nacionalidad por razén de matrimo-
nio con espaiiola, declard que «la naturaleza civil y politica (cfr. articu-
lo 483 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) de las cuestiones de naciona-
lidad excluyen estos expedientes de la aplicacién de las normas ordi-
narias de Derecho Administrativo y de la jurisdiccidn contencioso-admi-
nistrativa (art. 2.° de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa y arts. 341 y 16 del Reglamento del Registro Civil)».

Hay, dentro de la normativa aplicable, reglas especificas relativas al
procedimiento de adquisicién de la nacionalidad espafiola a virtud de
opcién por matrimonio, entre las que caben destacar las contenidas en
el fundamental articulo 233 del R.R.C. y en el 234 del mjsmo. Hay
también reglas que se refieren a expedientes de nacionalidad (no sélo
a los de opciébn por matrimonio) que son aplicables aqui, como las con-
tenidas en los articulos 365, 366 y 367 del Reglamento citado. Y exis-
ten, por dltimo, reglas que afectan a los expedientes relativos al Re-
gistro Civil y que, a falta de aquéllas. pueden traerse a colacién aqui
(cfr. arts. 16 y 341 R.R.C)).

16. COMPETENCIA

A) Competencia para recibir la declaracién de opcién. Sobre esto
se trata mas tarde (cfr. epig. 19 y lo que se dice a continuacién).

B) Competencia para instruir el expediente. Es competente el En-
cargado del Registro Civil del domicilio del! optante. A estos efectos,
el articulo 365, parrafo primero, del R.R.C. establece que «Los ex-
pedientes de nacionalidad que sean de la competencia del Ministerio..
serdn instruidos, conforme a las reglas generales, por el Encargado del
Registro Municipal del domicilio de cualquiera de los promotores». Y
el expediente de opcién es de la competencia del Ministerio de TJusti-
cia (cfr. art. 233, regla 5.* R.R.C.). La Resolucién de 29 de noviem-
bre de 1975 declard, a este respecto, que la opcién por matrimonio ori-
gina la iniciacién de un expediente de la competencia del Ministerio,
encuadrable en los supuestos que cita el articulo 365 del Reglamento,
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el cual ha de ser instruido, por razén de su competencia propia. por
el Juez Encargado del Registro Civil del domicilio del promotor.

Si el optante estuviera domiciliado en el extranjero, serd competen-
te el Encargado del Registro Consular del domicilio del optante. En
los paises extranjeros en que no exista Agente consular o diplomitico
espafol, la declaracién de opcién del cényuge extranjero podra formu-
larse del modo previsto en el articulo 230 de este Reglamento. En tal
caso, se observaran las reglas contenidas en este articulo, asi como
el 233 (art. 234 R.R. C.). El mencionado articulo 230 establece para
estos casos que la declaracién de opcién podréd formularse en documen-
to debidamente autenticado dirigido al Ministerio espafol de Asuntos Ex-
teriores, quien, con informe sobre la fecha de remisién a dicho Ministerio,
dara traslado, a través del Ministerio de Tusticia, al Registro competente
para la inscripcidn.

C) Competencia para la resolucién del expediente. Es competen-
te el Ministerio de Justicia. El articulo 233, reglas 5.°, 6.* y 7.2, habla
de «Orden del Ministerio de Justicia». Y el 367 de! mismo Reglamen-
to establece que «El Ministro de Justicia resuelve en forma de Orden,
a propuesta de la Direccion General, previo informe del Servicio res-
pectivo». Hoy, por delegacién del Ministro, y segin la Orden de 8 de
marzo de 1976, resuelve el Subsecretario del Ministerio de TJusticia.

D) Competencia para practicar la inscripcién de nacimiento. Se
trata de ella en el epigrafe 26.

17. POSTULACION PROCESAL

No es preceptiva la intervencidon de Abogado o Procurador. Tanto
los Procuradores como los Abogados podrdn asistir con el caricter de
apoderados o con el de auxiliares de los interesados cuando éstos quie-
ran valerse espontineamente de ellos (art. 348 R.R. C.). Por otra par-
te, la simplicidad del expediente hace -innecesaria aquélla. Téngase en
cuenta, por lo demds, que aunque se presente una instancia confeccio-
nada por Abogado y firmada por el optante, declarando la opcién, ha
de formalizarse el acta correspondiente, debiendo comparecer el optan-
te, ya que la opcién, renuncia y juramento son personalisimas y han
de constar en acta.
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18. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO

No produciendo el matrimonio por si solo y de modo automético la
adquisicién de la nacionalidad espafiola, es preciso que tenga lugar una
declaracién de voluntad en tal sentido. Esta declaracién ha de constar
en el acta de opcién, con independencia de que se haya presentado una
instancia o solicitud que la recoja. Lo esencial es la fecha del acta, no la
de la solicitud (14) (cfr. art. 64 L. R. C.). Compaérese el articulo 220 con
el 233 del R. R. C.

19. DECLARACION DE OPCION

Es una declaracién de voluntad pura y personalisima. Pura: no so-
metida a plazo o condicién. Personalisima: no es posible la represen-
tacién Voluntaria ni la legal (cfr. Resolucién 15 noviembre 1927, que
declara el caricter personalisimo de las declaraciones complementarias
a la opcién, y R. de 10 marzo 1941 que admite la recuperacién por re-
presentante legal).

La declaracién de opcién puede hacerse en cualquier momento. Par-
ticularmente, no rige el plazo establecido en el articulo 18 para la
opcién ordinaria.

No es necesario que entre la celebracién del matrimonio y la decla-
raciéon de opcién medie un determinado plazo: se puede contraer ma-
trimonio y optar por la nacionalidad espafiola el mismo dia.

El rgano competente para recibir la declaracién es el Encargado
del Registro Civil del domicilio del optante.

La declaracién de opcién no puede formularse directamente ante el
Encargado del Registro competente para la inscripcién del nacimiento
cuando éste sea distinto del Registro correspondiente al de! domicilio
del optante. Asi, si el optante naci6 en el extranjero y tiene su domici-
lio en Madrid, no podrd acudir directamente al Registro Civil Central. Y
ello porque, a diferencia de la opcién ordinaria, la por matrimonio no
da lugar a practicar directamente la inscripcién en el Registro Civil es-
pafiol, siendo preciso instruir previamente un expediente (cfr. art. 233
del R. R. C., Circular de la D. G. R. N. de 22 de mayo de 1975, Ins-
truccién sobre Auxilio Registral de 31 de octubre de 1975, y Resolu-
cién de 29 de noviembre de 1975).

(14) O la fecha de remisién del documento debidamente autenticado al Minis-
terio espafiol de Asuntos Exteriores (cfr. art. 230 R. R. C.).
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Puede formularse la opcién ante el Juez de Paz correspondiente,
si bien hay que tener en cuenta que éste actia por delegacién de! En-
cargado y no debe hacerlo sin instruccién particular y por escrito del
Encargado (cfr. art. 46 R.R.C.).

En los pafses extranjeros en que no exista Agente diplomético o
consular espafol, la declaracién de opcién puede formularse en docu-
mento debidamente autenticado dirigido al Ministerio espafiol de Asun-
tos Exteriores (cfr. art. 230 R.R.C.).

20. Acta

Se levanta por duplicado, y uno de los ejemplares se remite a la
Direccién General de los Registros y del Notariado (cfr. art. 233, re-
gla 1.2, R.R. C.). En el caso del articulo 230 del R.R. C., el Ministerio
de Asuntos Exteriores espafiol remite el documento debidamente auten-
ticado al Ministerio de Justicia, informando sobre la fecha de remi-
sion a aquel Ministerio (cfr. art. 230 R.R. C)).

21. CONTENIDO DEL ACTA

El acta ha de contener los siguientes extremos:

— Lugar fecha y hora en que se levanta el acta (respecto de la
hora, cfr. art. 35 L.R.C.y 228 R.R.C.).

— Juez Encargado y Secretario, o el Cénsul (en los Registros Con-
sulares no existe Secretario: art. 53 R.R.C.).

— Circunstancias personales del optante (nombre, apellidos, nacio-
nalidad, lugar v fecha de nacimiento, domicilio, resefia de pasaporte
u otro medio de identificacion empleado, padres).

— Nombre y apellidos de su cényuge, fecha y lugar de nacimien-
to, nacionalidad (espafiola), padres.

— Lugar y fecha del matrimonio.

— Declaracién de opcién a la nacionalidad espafola con arreglo
al articulo 21 del Cédigo Civil.

— Renuncia previa a la nacionalidad anterior o, en su caso, a cual-
quiera nacionalidad distinta de la espafiola por la que opta que pudie-
ra corresponderle. La renuncia se hard en forma condicionada para el
solo caso de que el optante adquiera efectivamente la nacionalidad, y en
el supuesto de que sea necesaria (cfr. convenios de doble nacionalidad).

— Juramento de fidelidad al Jefe del Estado y de obediencia a las
leyes, hecho con el mismo condicionamiento examinado respecto de la re-
nuncia.
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— Declaracién del cényuge espaiiol sobre la opcién formulada por
su consorte, si no existen causas justificadas que lo impidan. Esta de-
claracién tiene una doble finalidad: ) Constatar que el cényuge del
optante tiene conocimiento del expediente iniciado por su consorte;
b) Ver si existe alguna causa de oposicién por parte del cényuge del
optante, lo cual no es infrecuente en los supuestos de separacién.

— Declaracién de subsistencia del matrimonio. Deben hacerla am-
bos cényuges, pero especialmente el del optante.

Se cierra el acta, tras la cldusula habitual, con la firma del Juez (o
Encargado del Registro Consular, en su caso), Secretario (15), optante
y su cényuge cuando haya comparecido en esta acta. En otro caso, sus
declaraciones se recogerdn en acta separada.

22. DOCUMENTOS PROBATORIOS A APORTAR

En el momento de la emisién de la declaracién de voluntad no es
necesario presentar documentos probatorios. El Encargado del Registro
ha de admitir y recibir esta declaracién aun sin ellos. Como los efectos
de la adquisicién de la nacionalidad se retrotraen a la fecha del acta
(cfr. art. 64 L. R. C.; a la fecha de la remisién del documento autenti-
cado: cfr. art. 230 R. R. C.), no procede demorar por falta de aporta-
cién documental inicial el comienzo de la eficacia de la adquisicidén.

A lo dicho no se oponen los articulos 227 y 233 del R.R.C. El
primero de ellos establece que las inscripciones de opcién, excepto la
regulada en el articulo 233 de este Reglamento, son procedentes, aun-
que no se presente documento alguno, salvo que resulte de la declara-
cién del interesado que no concurren los requisitos. La regla segunda
del articulo 233 establece que al ejemplar del acta que se remita a
la D.G.R. N, se acompafiardn determinados documentos. Estos debe-
rén aportarse, si, durante la tramitacién del expediente, que no se debe
remitir hasta que no esté completo en su fase de instruccién.

Los documentos a acompafiar al acta son:

a) Certificado literal de inscripcién de nacimiento del cényuge es-
pafiol. No basta el certificado en extracto. La mayoria de las veces, el
cényuge del optante suele ser espafiol (de origen) por ser hijo de padre
espafiol (art. 17, nimero primero C.C.). Ahora bien: como probar que
el padre es espafiol requeriria acreditar que el abuelo era espaiiol, y
para ello seria preciso demostrar que el bisabuelo también lo era, etcé-
tera, 1o cual constituye una verdadera probatio diabolica, 1a Ley del Regis-

(15) En los Registros municipales.
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tro Civil establece una presuncidén que, en la prictica, tiene mucha im-
portancia. Establece el articulo 68 de la citada ley que, «Sin perjui-
cio de lo dispuesto en el titulo I, libro I, del Cédigo Civil, y en tanto
no conste la extranjeria de los padres, se presumen espafioles los na-
cidos en territorio espafiol de padres también nacidos en Espafia». En
la mayor parte de los expedientes de opcién por matrimonio se acude
a esta eficacisima presuncién. Y por ello se exige precisamente, como
regla general, el certificado literal de nacimiento del cényuge del op-
tante: porque en €l consta si dicho cdnyuge nacié en Espafia y, nor-
malmente, si su padre nacié también en Espafia (cfr. modelo impreso
nimero 1 sobre libro de nacimientos). No constando el lugar de naci-
miento del padre, habrad que aportar, ademds, certificacién en extracto
del nacimiento de éste.

Esta presuncién no altera los modos de adquirir la nacionalidad
espafiola, ya que se trata simplemente de un medio de prueba. Por ello,
el articulo 68 comienza diciendo: «Sin perjuicio de lo dispuesto en el
titulo 1, libro 1, del Cédigo Civil». Se trata de una presuncién iuris
tantum que admite, por tanto, prueba en contrario (cfr. art. 1.251 C.C.),
y que se basa en la fuerza que tiene el nacimiento de dos generaciones
en Espana.

Si no es posible aplicar la presuncién del articulo 68 de la L. R. C. por
faltar alguno de los requisitos necesarios, cabe utilizar el expediente
gubernativo previsto en el articulo 96, nimero segundo, de la L.R.C.,
para la declaracidén con valor de simple presuncién de que el cényuge
del optante ostenta la nacionalidad espafiola. Respecto de este expe-
diente, es competente el Encargado del Registro del domicilio del soli-
citante (cfr. art. 335 R.R.C.). El testimonio, literal o en extracto, de
la declaracion, expresa siempre su valor de simple presuncién. La anota-
tacién de la declaracién es obligatoria, y precisard la fecha a que ésta
se refiere (cfr. art. 340 R.R.C.).

Cuando el cényuge del optante haya adquirido la nacionalidad es-
pafiola por concesiébn por residencia, o por carta de gracia, o por
opcién del articulo 18 del Cédigo Civil, se probard su nacionalidad me-
diante la certificacién literal de inscripcién de nacimiento en que conste
dicha adquisicién.

La constancia, en la certificacién de nacimiento, de la nacionalidad
de una persona (el inscrito, su padre...) no es prueba definitiva de
ella (cfr. art. 41 L.R. C.). Incluso en los casos en que se pueda apli-
car la presuncién del articulo 68, la certificacién literal de nacimiento
no da fe de la nacionalidad, sino del nacimiento del inscrito y del pa-
dre en Espaha, es decir, de los hechos de los que se deriva la presun-
cién. Es en las inscripciones de nacionalidad constitutivas donde mds
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prueba el Registro; pero, aun asi, éste da fe en estos casos de que se
adquirié en determinado momento la nacionalidad espafiola, pero puede
ser que ya se haya perdido.

La mera inscripcién en un Registro Consular espafiol tampoco es
prueba definitiva por si misma de que el cényuge del optante inscrito
en tal Registro es espafiol. Si bien la nacionalidad espafiola constituye
un presupuesto para la inscripcién en el Registro Consular, hay casos
en que el inscrito puede no ser espafiol. Asi, el articulo 15, parrafo segun-
do, de 1a L. R. C. establece que «En todo caso se inscribirdn los hechos
ocurridos fuera de Espafia, cuando las correspondientes inscripciones
deban servir de base a inscripciones marginales exigidas por el Derecho
espafiol». También el articulo 66, parrafo segundo, del R.R.C. esta-
blece que «La duda sobre la nacionalidad del sujeto no es obstdculo
para la inscripcién del hecho. Tampoco lo es el no estar matriculado
en el Consulado».

Sobre la prueba de la nacionalidad espafiola, la Circular de la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado de 22 de mayo de 1975
tiene declarado que:

«El sistema espanol sobre adquisicién originaria de la nacio-
nalidad, como basado esencialmente en el principio del ius san-
guinis, lleva consigo, inevitablemente, ciertas dificultades de prue-
ba, con los consiguientes problemas practicos, tanto para la Ad-
ministracién, cuando ante un &rgano oficial debe justificarse la
ciudadanfa espafiola, como para los particulares, que pueden
verse coartados en el ejercicio de derechos que les correspondan
plenamente por su condicién de espafioles.

Si bien es cierto que una prueba definitiva de tal estado ci-
vil s6lo puede proporcionarla la sentencia firme recaida en el
oportuno juicio declarativo ordinario (cfr. art. 483, 3°, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil), también lo es que la legislacién
del Registro Civil ha arbitrado un medio especifico para obtener
la declaracién de que se ostenta la nacionalidad espafola (articu-
lo 96, 2.9 de la Ley). en virtud de un expediente gubernativo
que debe ser resuelto, en primera instancia, por el Juez Encar-
gado del Registro Civil del domicilio (arts. 335 y 338 del Regla-
mento del Registro Civil). La circunstancia de que, seglin esta
legislacién, la declaracién sobre nacionalidad tenga valor de
‘simple presunci6n’ y deba ser objeto de anotacién (art. 340 del
Reglamento del Registro Civil), al margen de la inscripcién de
nacimiento (cfr. arts. 46 de la Ley de Registro Civil y 149 del
Reglamento del Registro Civil)—anotacién con valor simplemen-
te informativo y que en ningiin caso constituye la prueba que
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proporciona la inscripcidn (cfr. arts. 38 de la Ley y 145 de su
Reglamento)—, no debe inducir a confusién, minimizando la
eficacia de tales declaraciones sobre nacionalidad. Al contrario,
es evidente que aquellas expresiones y prevenciones legales sélo
obedecen a la necesidad de separar netamente los efectos respec-
tivos de las inscripciones y de las anotaciones, pero no limitan
el valor de presuncién legal iuris tamtum de las declaraciones
sobre nacionalidad espanola, las cuales, por tanto, han de dis-
pensar de toda prueba a los favorecidos por la presuncién, mien-
tras ésta no se destruya por la prueba en contrario (cfr. articu-
los 1.250 y 1.251 del Cédigo Civil). Y, naturalmente, estas mis-
mas consecuencias han de predicarse respecto de la presuncién
legal contenida en el articulo 68 de la Ley del Registro Civil,
cuando sefiala, en las condiciones que el mismo determina, que
‘se presumen espafioles los nacidos en territorio espafiol de pa-
dres nacidos en Espafia’.»

b) Certificacion de inscripcién de matrimonio en el Registro Civil
espafiol (cfr. arts. 2 L.R.C.; 233, regla 2. del R.R.C., y Circular
de la D.G.R.N. de 1975, epig. I, parr. 2.°). Puede también presen-
tarse, en vez de certificacién, el Libro de Familia (cfr. arts. 75 L. R. C.,
y 37 R.R.C.). No basta con el certificado can6nico de matrimonio. No
basta tampoco el certificado de matrimonio inscrito en un Registro ex-
tranjero: la inscripcién ha de ser en el Registro Civil espafiol compe-
tente. Este es el Registro Municipal o Consular correspondiente al lugar
en que se celebra (cfr. art. 16 L.R.C.). Cuando sea competente un Re-
gistro Consular, si el promotor estd domiciliado en Espafia, deberd prac-
ticarse antes la inscripcién en el Registro Central, y después, por tras-
lado, en el Consular correspondiente (cfr. art. 68 R.R.C.).

Si el matrimonio no estd inscrito, habra de procederse a su inscrip-
cién,

No es necesario aportar certificado consular de nacionalidad del
optante (en principio), ni de conducta...

23. INFORMES

La Direccién General recabard los informes a que se refiere el
articulo 222 del R.R.C. (cfr. art. 233, regla 4.7, del mismo). Estos
informes se piden al Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol y al del
Interior (al de Gobernacibén, dice el articulo 222). Son expedidos por
la Direccién General de Asuntos Consulares y por la Direccién General
de Seguridad.
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El Ministerio de Asuntos Exteriores considerard, para este informe,
los intereses de los Estados espafol y extranjero, teniendo en cuenta,
particularmente, el efecto que la adquisicién de la nacionalidad espaiiola
produzca, segin la ley respectiva, en el solicitante y su familia.

El informe del Ministerio del Interior comprenderd el juicio sobre
la conducta y situacién del extranjero respecto de las obligaciones que
impone su entrada y residencia en Espafa (art. 222 citado).

Si la opcién se hizo en el extranjero, el autorizante del acta emi-
tird informe sobre las circunstancias del optante que puedan influir
en la apreciacién del orden pdblico (cfr. art. 233, regla 3., R.R.C.).

Ademés de éstos, pueden reclamarse de oficio otros informes.

24. ORDEN MINISTERIAL RESOLUTORIA

La inscripcién de la opcidén en el Registro espafiol competente no
se llevard a efecto hasta que recaiga la oportuna Orden del Ministerio
de TJusticia, no oponiéndose a la adquisicién de la nacionalidad espa-
fiola. La fecha de esta Orden ministerial se hard constar en la inscrip-
cién misma (cfr. art. 233, regla 52 R.R.C)).

El Ministro de Justicia resuelve en forma de Orden, a propuesta de
la Direccién General, previo informe del Servicio respectivo (articu-
lo 367 R.R.C.). A partir de la Orden de 8 de marzo de 1976 resuelve
por delegacién de aquél el Subsecretario. El Servicio a que se refiere
el articulo dltimamente citado es el de Nacionalidad y Estado Civil.

Aqui es de aplicacién el articulo 366 del R.R. C., conforme al cual,
cuando la concesién dependa de motivos de interés u orden piblico, el
Tefe del Servico se limitard en su propuesta a enjuiciar los requisitos
de fondo y forma y a destacar los hechos probados o notorios que
puedan ilustrar para la decisi6n.

No se motivardn las resoluciones denegatorias por razén de interés
u orden piblico (art. 223, parr. 3°, R. R. C)).

Si recae Orden ministerial aprobatoria de la opcién, es posible ya
practicar la inscripcién. Si se opone a la opcién, cabe volver a repetir
la solicitud. La Resolucién de 30 de junio de 1977 sobre no aproba-
¢ién de una opcién por matrimonio declaré: 1.° Que la naturaleza ci-
cil y politica (cfr. art. 483 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) de las
cuestiones de nacionalidad excluyen estos expedientes de la aplicacidn
de las normas ordinarias de Derecho Administrativo y de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa (art. 2.° de la Ley Reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa y arts. 341 y 16 del R.R.C).
2° Que nunca podrfa proceder recurso de alzada. que es el que se es-
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grime, pues el 6rgano que resolvié en primera instancia no ha sido la
Direccién General, sino este mismo Ministerio, y el recurso de reposi-
cién debe rechazarse por las razones indicadas. Por ello, el Ministerio
acuerda denegar el recurso, dejando a salvo la posibilidad de repetir
la solicitud, pues la denegacién, por si, no constituye obsticulo para
que pueda después otorgarse al interesado la concesién en otro expe-
diente por variacién de circunstancias.

Sobre la impugnacién de la Orden Ministerial aprobatoria, la Reso-
lucién de 8 de abril de 1976 declaré:

«Que la impugnacién de la concesién de la nacionalidad es-
pafiola sélo es posible por la via ordinaria, a través del opor-
tuno juicio declarativo (arts. 483 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y 362 del Reglamento del Registro Civil), que puede ser
promovido por el Ministerio Fiscal en base sustancialmente de
los siguientes argumentos:

1.° Que la concesién de nacionalidad es un ‘privilegio per-
sonal’ que afecta a ‘los derechos politicos u honorificos’ y al
‘estado y condicién de las personas’. Se trata, por tanto, de ma-
teria civil.

2° Que la tramitacién misma del privilegio o gracia esta
regida por leyes civiles: por la legislacién del Registro Civil (con-
fréntense arts. 63 de la L. R.C. y 220 y sigs. de] R.R.C.) y su-
pletoriamente por la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 16 R. R. C.).

3° Que por tratarse de privilegios otorgados en materia
civil y politica, son cuestiones excluidas de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa (cfr. art. 2.° de la Ley sobre esta juris-
diccién) e incluidas, como negocios civiles, en la jurisdiccién
ordinaria (art. 51 L.E.C.), mixime habiendo inscripcién en el
Registro Civil (cfr. art. 92 L. R.C.).»

25. NOTIFICACION Y ACTUACIONES POSTERIORES

Tanto en el caso de que la Orden ministerial no se oponga a la
opcién como en el contrario, la Direccién General dard traslado de la
misma al autorizante del acta para su notificacién al interesado y la
practica, en su caso, de la inscripcién en el Registro competente (articu-
lo 233, regla 6.7).

Cuando apareciese acreditado el nacimiento, la Direcciébn General
podra remitir directamente, previo su desglose, el acta y el traslado de
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la Orden ministerial, junto con la documentacién acreditativa del na-
cimiento, al Registro competente para la practica de la inscripcién mar-
ginal que proceda, notificando debidamente de ello al interesado (articu-
lo 233, regla 7.2, R.R.C)).

26. INSCRIPCION

El optante, una vez recaida la Orden ministerial aprobando la op-
cidén, ha de inscribirse en el Registro Civil espafiol, si no lo estaba
con anterioridad a la adquisicidon. En este supuesto se remitird al Re-
gistro competente la certificacién de nacimiento del optante expedida
por Registro extranjero (si se aportd) y debidamente legalizada. El Re-
gistro competente para la inscripcién principal de nacimiento y para la
marginal de nacionalidad, es el correspondiente al lugar del nacimiento
del optante (cfr. arts. 16 y 46 L.R.C.). Cuando sea competente un
Registro Consular, si el promotor estd domiciliado en Espaiia, deberd
practicarse antes la inscripcién en el Regisiro Central y después, por
traslado, en el Consular correspondiente (art. 68, parr. 2.°, R. R. C.).

Si en el Registro correspondiente al lugar del domicilio consta la
inscripcién de nacimiento del optante, se practicard directamente la de
nacionalidad, al margen de aquélla (cfr. art. 46 L.R.C)).

Si el nacimiento del optante no consta inscrito en el referido Regis-
tro, el Encargado remitird al Registro correspondiente al lugar de naci-
miento uno de los ejemplares del acta (cfr. art. 229 del R.R.C.), con
indicacién de la fecha de la Orden ministerial para la préactica de la
inscripcién marginal oportuna.

Cabe también anotacién en sustitutciéon de la inscripcién principal
que no pueda practicarse inmediatamente o a cuyo Registro sea imposi-
ble el acceso y al solo efecto de servir de soporte a asientos margina-
les (cfr, art. 154 R.R.C)).

La inscripcién tiene caracter necesario y constitutivo. Si la inscrip-
¢ién no llega a practicarse, el optante no adquirird la nacionalidad es-
pafola, porque ésta se adquiere si, concurriendo los demds requisitos,
el optante llega a inscribirse como espafiol, bien que, en tal caso, los
efectos de la adquisicién se retrotraigan a la fecha del acta o de la
remisién del documento correspondiente (cfr. arts. 64 L. R. C. y 230 del
Reglamento del Registro Civil).

La inscripcién se practica en virtud del traslado de la Orden mi-
nisterial aprobatoria de la opcién y del acta correspondiente (cfr. articu-
lo 233, regla 7.2, R.R.C).



ESTUDIOS 419

La inscripcién deberd expresar las siguientes circunstancias:

— Las de identidad del interesado.

— Las declaraciones de opcién, juramento y, en su caso, re-
nuncia a la anterior nacionalidad.

— Fecha y hora en que formula estas declaraciones (fecha
del acta).

— Fecha, en su caso, de remisién al Ministerio de Asuntos
Exteriores del documento debidamente autenticado en que se
formulé la declaracién de opcidn.

— Autoridad que dict6 la Orden y fecha de ésta.

(Continuard.) (16)

MiGueEL Garcia GIL
Notario

(l_6? _En un préximo .trabajo se examinara todo lo relativo a Ids efectos de la
adquisicién de la nacionalidad espafiola a virtud de opcién por matrimonio.
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Resoluciones y sentencias

[. Resoluciones de la Direccién General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
TIRSO CARRETERO GARCIA ¥y
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

3. INMATRICULACION DE FINCAS SEGUN EL ARTicULO 205 DE LA LEY
HIPOTECARIA: DESPUES DE AUTORIZADA LA INSCRIPCION PRIMERA
DE UNA FINCA Y PUBLICADO EL EDICTO CORRESPONDIENTE, NO CABE
QUE LOS INTERESADOS PUEDAN IMPUGNAR ANTE EL MISMO REGIs-
TRADOR LA INMATRICULACION PRACTICADA NI QUE SE EXTIENDA ANOTA-
CION PREVENTIVA DE SUSPENSION CONFORME AL ARTicuLo 300 EN
RELACION cON EL 306 pEL REGLAMENTO HIPOTECARIO.

LOoS INTERESADOS EN IMPUGNAR LA INMATRICULACION HABRAN DE
ACUDIR AL JUICIO DECLARATIVO CORRESPONDIENTE PARA DEFENDER
SU DERECHO, SEGUN ESTABLECE EL ULTIMO PARRAFO DEL ART{CU-
LO 298 DEL REGLAMENTO.

Resolucién de 8 de marzo de 1978 (B. O. del E. de 30 de marzo).

A) Antecedentes de hecho.—El 1 de diciembre de 1976, el Ayuntamien-
to de Coslada (Madrid) publicé un edicto del Registro de la Propiedad de
Alcald de Henares, en cumplimiento de lo ordenado por el articulo 298 del
Reglamento Hipotecario, en el que se ponia de manifiesto que dofia Virgi-
nia, don Augusto y don Jorge Martinez Costa habian inmatriculado a su
favor en el Registro de la Propiedad, en base al articulo 205 de la Ley Hi-
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potecaria, varias fincas, entre las cuales se relaciona con la nimero 6 una
tierra al sitio o paraje de los «Tomillares» del Cerro o del Monte, o Camino
de San Fernando, describiéndose a continuacién su cabida y linderos, que
causo el asiento numero 12.563, inscripcién 1.%, al folio 193, tomo 1.693, libro
161 del Ayuntamiento de Coslada. Donia Carmen Rau Corradi, como man-
dataria de sus tres hijas, dofia Marfa Ignacia, dofia Juana Maria y dofa
Maria Isabel Hoppichier Rau, de nacionalidad austriaca, dirigié escrito al
sefior Registrador impugnando la inscripcién antedicha, por coincidir con
las inscripciones vigentes a su favor, solicitando sobre la misma anotacton
preventiva de suspensién, de conformidad con los articulos 42, numero 10,
dc la Ley Hipotecaria, y 306 de su Reglamento, dando traslado al Juzgado
de Primera Instancia de Alcald de Henares a los fines que previene este
articulo, solicitdndose asimismo se expida por el seflor Registrador certifi-
cacion de las inscripciones de la referida finca.

Presentado en el Registro el anterior escrito fue calificado con nota del
tenor literal siguiente: «Denegada la anotacién preventiva que se soliciia
en el escrito que precede, por no hallarse comprendida dicha anotacién en
ninguno de los nimeros que, conforme al articulo 42 de la Ley Hipotecaria,
facultan para pedir un asiento de esta clase, ya que no es de aplicacién al
caso presente lo que dispone el articulo 300 del Reglamento Hipotecario,
en relacién con el 306. Con devolucién del escrito se expide la certificacién
que en el mismo se interesa, no para su incorporacién a expediente alguno,
que no existe en este caso, sino para su entrega al interesado, sin que, por
otra parte, proceda la remisién del escrito a la autoridad judicial, para lo
que deberd acomodarse el solicitante a lo prevenido en el articulo 298, pa-
rrafo dltimo, también del Reglamento Hipotecario».

Dofia Carmen Rau Corradi, por si y en representacién de sus hijas, in-
terpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién, alegando que
seria absurda e inuatil la publicacién del edicto si el titular registral no
pudiera defenderse de una manera sumaria y especial (ante el propio Re-
gistro) contra posibles fraudes, y que este procedimiento sumario (inciden-
tal) es el que se desprende de la aplicacién del articulo 306 del Reglamento
Hipotecario, al que nos remiten los articulos 298 y 300 del mismo texto;
que doha Virginia, don Augusto y don Jorge Martinez Costa instaron expe-
diente de dominio, por carecer de titulo, sobre esta misma finca objeto dei
recurso ante el Juzgado de Primera Instancia de Alcald de Henares, des-
cribiéndose la finca en el nimero 1, exactamente igual que se hace ahora
en el nimero 6 del edicto, siendo objeto de oposicién por los recurrentes,
y denegando el sefior Juez por auto de 19 de julio de 1974 dicho expediente
por atenerse y defender las tablas registrales, con imposicién de costas,
por temerarios y de mala fe, a los promotores; v que los titulares de la
inscripcién que se impugna han cometido fraude en el tracto registral,
cambiando en varias ocasiones los parajes y superficies con el fin de adue-
narse de la propiedad ajena.

El Registrador informé que la inmatriculacién de la finca objeto de
impugnacién se efectudé cumpliendo todos los requisitos de los articulos 205
de la Ley Hipotecaria y 298 y concordantes de su Reglamento, en virtud de
un titulo publico de adquisicién, procediéndose previamente a la busca
correspondiente al objeto de identificar dicha finca con otras inscritas, con
resultado negativo; que el Registrador, al calificar el documento que motivé
la inscripcién, no ha tenido constancia de la preexistencia de un expediente
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de dominio sobre las mismas fincas instado por los mismos titulares que
presentaron el titulo para inscripcién, expediente que fue denegado por el
Juzgado de Alcala de Henares, con imposicién de costas, por lo que hubo
de ajustarse en su calificacién tinicamente a los documentos que tuvo a la
vista; que el procedimiento inmatriculador del titulo publico de adquisi-
cién, regulado por los articulos 205 de la Ley Hipotecaria y 298 de su Re-
glamento, no admite un medio de impugnacién de la inscripcién sustancia-
do ante el propio Registrador, como pretende el recurrente, por lo que no
procede la anotacién de suspensién interesada respecto a la inscripcién prac-
ticada; que como tramite previo a la inmatriculacién, el Registrador ha de
resolver sobre la posible identidad de la finca a inmatricular con otras ya
inscritas, y en caso de que tal identidad no exista, el Registrador no sélo
puede, sino que inexorablemente tiene que inscribir en virtud del automa-
tismo del procedimiento registral; que lo prevenido en el articulo 306 del
Reglamento Hipotecario no supone—como pretende el recurrente—un me-
dio de impugnacién de la inscripcién ya practicada que pueda interponerse
ante el propio Registrador por las personas que se consideren perjudicadas,
en el periodo que transcurre entre la practica del asiento y la extensién de
la nota marginal acreditativa de la publicacién del edicto, sino que lo que
tal precepto establece es que el Registrador, a iniciativa propia, en caso
de duda racional sobre la identidad de las fincas, pueda decidir que esta
duda la resuelva la autoridad competente, suspendiendo para ello la ins-
cripcidn, extendiendo anotacién preventiva si el interesado la solicita, y re-
mitiendo los asientos contradictorios al Juzgado correspondiente; que si el
Registrador, por no dudar acerca de la identidad, decide practicar Ia ins-
cripcién, no hay base legal alguna para admitir la impugnacién que el recu-
rrente pretende al amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecanrna; y que el
medio adecuado de impugnacién para nuestro caso concrelo seria el esta-
blecido por el mismo articulo 298 del Reglamento Hipotecario en su parrafo
final.

El Presidente de la Audiencia confirmd la nota del Registrador por ra-
zones analogas a las expuestas por este funcionario y declarando, ademis,
que al no apreciar el Registrador la existencia de ningin asiento contradic-
torio que pudiera suponer la identidad de 1a finca con otras ya inscritas,
no son de aplicacién a la pretensién del recurrente los preceptos regla-
mentarios alegados por el mismo.

Y la Direccién General confirma el auto apelado y la nota del Registra-
dor con base en los siguientes considerandos (1):

B) Doctrina de la Direccién General—Que en este recurso se plantea
la cuestién de si como consecuencia de la publicacién del edicto exigido
por el articulo 298 del Reglamento Hipotecario, en los casos de inma-
triculaciones de fincas al amparo de lo dispuesto en el articulo 205 de la
Ley, cabe a los que puedan estar interesados impugnar ante el mismo Re-
gistrador la inmatriculacién practicada, por afirmar que se encuentra ya
inscrita a nombre de otra persona y que se extienda anotacién preventiva
de suspensién, con remisién del expediente al Juez de Primera Instancia,
por creer aplicable el articulo 306 del Reglamento Hipotecario.

Que una de las constantes preocupaciones del legislador en materia de
Derecho inmobiliario ha sido evitar a todo trance el que pueda producirse

(1) Vistos los articulos 42 198, 199, 201, 203 y 205 de la Ley Hipotecaria; 298, 300 v 306 del
Reglamento para su ejecucién, y las Resoluciones de 10 de febrero de 1956 y 19 de enero de 1960
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en el Registro de la Propiedad una doble inmatriculacién de una misma
finca, por las consecuencias que de ello se derivarian, y por eso la Ley
Hipotecaria, al regular los distintos medios inmatriculadores adopta, entre
otras medidas, la de asegurarse que el inmueble no figura ya inscrito (ar-
ticulos 201-2° y 203-3° de la Ley), y minuciosamente establece los derechos
y forma de oponerse a la tramitacién por las personas que crean ostentar
un derecho sobre el inmueble discutido.

Que a diferencia del expediente de dominio, en donde las reclamaciones
se sustancian dentro del propio expediente—articulo 203-6°—, cuando se
trata de inmatriculaciones al amparo del articulo 205 de la Ley y 298 de
su Reglamento, el sistema que las personas interesadas tienen para opo-
nerse es diferente.

Que respecto de este ultimo medio inmatriculador, la legislacién hipo-
tecaria, en el articulo 300 del Reglamento, ordena que si existe algtin asiento
contradictorio en el que la descripciéon de la finca coincide en algunos de-
talles con la contenida en el titulo que se pretende inscribir habria que
aplicar la norma que para las certificaciones de dominio contiene el ar-
ticulo 306 del Reglamento Hipotecario, que establece la competencia del
Juez de Primera Instancia para resolver la cuestién discutida, mientras que
si no se dan estas circunstancias, el articulo 298, parrafo ultimo, indica que
los que se crean con derecho a los bienes o parte de ellos, cuya inscripcién
se haya practicado, podrén alegarlo ante el Juzgado o Tribunal competente
en juicio declarativo y debera el Juez ordenar que de la demanda se tome
en el Registro la correspondiente anotacién preventiva.

Que de las certificaciones registrales aportadas se observa que no existe
identidad alguna en las descripciones de las dos fincas—la que se acaba
de inmatricular y la que se encontraba inscrita—al ser totalmente diferen-
tes su extensién, paraje, linderos, etc., por lo que es correcta la postura
del Registrador, que una vez hecho con resultado negativo el examen de
los indices y libros que integran el Archivo, no aplicé lo preceptuado en el
articulo 300 del Reglamento, ya que en el momento de calificar el titulo
presentado a inmatricular no podia ofrecérsele duda racional acerca de una
posible identidad con otra finca ya inscrita al no existir contradiccién al-
guna con asientos no cancelados, ni coincidir en ningin detalle con inmue-
ble ya inscrito.

Que el articulo 306 del Reglamento no establece un procedimiento para
impugnar la inscripcion de una finca que ya se habia practicado, sino que
autoriza al Registrador el poder suspender o no practicar la que se solicité
cuando se le ofrezcan dudas racionales acerca de su identidad con otra ya
inscrita y hasta tanto la autoridad judicial resuelva sobre la cuestién, se-
guidos los trdmites que dicho artfculo indica, y siempre a solicitud del que
pidié la inscripcién.

Que al no ser aplicable a este caso el procedimiento del articulo 306 del
Reglamento, los interesados en impugnar la inmatriculacién habrén de acu-
dir para defender su derecho al juicio declarativo correspondiente, tal como
se indicé en un considerando anterior, por resultar asi del ltimo parrafo
del articulo 298 del mismo texto legal.

Que la anotacién ‘de suspensidn solicitada no puede extenderse, pues
aparte de que no aparece recogida en ningin precepto de nuestro ordena-
miento hipotecario, es obvio que no puede pedirse la suspensién de la prac-
tica de un asiento que ya aparece formalizado en los libros registrales, lo
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que no impedira en su dia que si se entabla el procedimiento correspon-
diente pueda instarse, con arreglo al articulo 42 de la Ley, que se anote
preventivamente la demanda interpuesta.

C) ConmenTarI0.—Uno de los problemas que plantea la inmatriculaciéon
de fincas en el Registro deriva de la necesaria armonizacién de dos crite-
rios diversos e incluso opuestos. En primer lugar, como la inmatriculacién
se realiza en nuestro sistema a través de la primera inscripcién del domi-
nio de la finca de que se trate (art. 7 L. H.), y como esa primera inscrip-
cién carece de apoyo en otra inscripcién previa, con la consiguiente ex-
cepcién al principio de tracto sucesivo, para que pueda inscribirse ese
derecho de dominio debera acreditarse suficientemente la plena titularidad
del que solicita la inscripcién a su favor, mediante la prueba correspon-
diente de su valida adquisicién. En segundo lugar, la conveniencia practica
de facilitar el acceso de las fincas al Registro, para evitar que puedan
existir todavia fincas no inscritas, aconseja a veces reducir la exigencia de
justificar la adquisicién del dominio que se inscribe por vez primera. La
armonizacién de ambos criterios es un problema de politica legislativa que
habra de buscar la férmula mas adecuada para facilitar la inmatriculacién
de fincas sin mengua de las garantias necesarias para que la verdad formal
del Registro se corresponda con la verdad sustantiva o material. En nues-
tro sistema, la reforma hipotecaria de 194647 siguié un criteric amplio
y facilitador de las inmatriculaciones, permitiendo la formalizacion de estas
primeras inscripciones a través de diversos procedimientos, alguno de ellos
mediante titulos adquisitivos no dificiles de obtener.

La doctrina maés reciente y autorizada ha distinguido con precisién los
conceptos de inmatriculacidn y primera inscripcién. Aunque unidas mu-
chas veces en la practica ambas realidades formales, deben ser claramente
diferenciadas en orden a su naturaleza. Segiin LaCRuz, la inmatriculacién
supone el ingreso de una finca en el Registro, finca en sentido registral
o formal, de modo que existird inmatriculaciéon también en los casos de
agrupacién, segregacién y divisién de fincas. Mientras que la primera ins-
cripcién en sentido formal es el primer asiento que se practica en el folio
registral destinado a una finca, y la primera inscripcién en sentido sustan-
tivo es el asiento que carece de soporte causal en otro anterior (2).

De acuerdo con esta distincién recordemos algunas de las diferencias
que existen entre ambos conceptos: a) Se inmatricula la finca, se inscribe
por vez primera su dominio; objeto de inmatriculacién es la realidad fisica
de la finca, objeto de primera inscripcién su titularidad dominical, que
es un dato puramente juridico. ) Una apunta a la organizacién del Re-
gistro, que se lleva por fincas; otra, a la finalidad del Registro, que pretende
la publicidad de las titularidades. ¢) Una alude al tema de la concordancia
del Registro con la realidad extrarregistral; otra, al problema de la exi-
gencia de tracto sucesivo o previa inscripcién. d) Una refleja mas bien una
cuestién de hecho; otra, una cuestién de derecho. e¢) En la inmatriculacién,
el control del Registrador respecto a la existencia y datos fisicos de la finca
es bien reducido e incluso, a veces, inexistente; la primera inscripcién, en
cambio, sélo es posible después de una rigurosa calificacién registral.

Desde esta doble perspectiva, los problemas técnicos que basicamente se
plantean en ambos supuestos son también distintos. En la inmatriculacién,

(2) Derecho Inmobiliario Registral, Libreria Bosch, Baicelona, 1968 pdgs 365-369 En contra. Roca
SASTRE. Derecho Hipotecario, tomo II, 52 edicidn, 1954, pégs. 429-430,
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la necesaria constatacién de un hecho que no siempre es controlable ni
susceptible de calificacién: la realidad fisica de la finca. Los requisitos
minimos de identificacion formal o documental de las fincas pueden llegar
a ser imaginarios o no coincidir exactamente con la realidad, de donde
derivan las posibles anomalias de la doble inmatriculacién o la inmatricu-
lacién de fincas inexistentes, con toda la secuela de problemas que susci-
tan tales irregularidades y en los que ahora no podemos entrar. Es el viejo
y siempre renovado tema de la necesaria concordancia entre Registro y Ca-
tastro para conseguir la adecuada identificacidén de las fincas. En cambio,
en la primera inscripcidn, el problema principal viene planteado por la
falta de tracto sucesivo, por la necesidad de probar suficientemente que
la persona de quien validamente se adquirié el dominio era, a su vez,
duefio o habia adquirido de un duefio anterior, y asi sucesivamente hacia
atrds hasta haber cumplido los plazos de una usucapién purificadora de
las eventuales irregularidades del titulo. En este sentido, sdlo la sentencia
declarativa firme seria el medio mas adecuado para declarar esa titularidad
dominical. La necesidad de superar las dificultades practicas de aquella
probatio diabdlica o de tener que seguir un juicio declarativo, con todas
sus dilaciones temporales y costes econdémicos, han aconsejado arbitrar
otros procedimientos més sencillos para presumir adquirido el dominio
a efectos de inmatriculacién (3).

De los tres medios inmatriculadores que se establecen en el articulo 199
de la Ley Hipotecaria, el mas habitual en la practica, de mas facil trami-
tacién, y aquel cuya regulacién ha planteado mayores discusiones, es cabal-
mente el que se basa en un titulo piiblico de adquisicién. Como es sabido, el
articulo 199-b) de la Ley Hipotecaria es objeto de desarrollo en los articu-
los 205 y 207 de la Ley y 298 a 302 del Reglamento.

El problema fundamental que aqui debe resolverse es el mismo ya antes
apuntado, comuin a todos los medios de inmatriculacién, pero que en este
supuesto presenta un especial matiz por la naturaleza del propio titulo que
sirve de base a la primera inscripcién. Para inscribir una transmisién de
dominio cuando la finca ya estd inmatriculada y el transmitente aparece
como titular registral, bastard justificar la validez del acto traslativo (cum-
plimiento de los requisitos legales en orden a la perfeccién del acto y a su
inscribibilidad) y su eficacia juridico-real (tradicién documental no contra-
dicha). La previa inscripcién del transmitente acredita el dominio y la po-
sesién a su favor (art. 38 L. H.). Si bien, la calificacién registral de esos
requisitos del acto traslativo s6lo puede apoyarse en los datos contenidos
en ¢l titulo y en el propio Registro (art. 18 L. H.). En cambio, para inscribir
por vez primera el dominio sobre una finca a favor de su titular, no bas-
tard con el nuevo titulo traslativo que servia para lograr una inscripcion
segunda o posterior, sino que seri necesario también justificar la previa
titularidad del transmitente no inscrito y la falta de inmatriculacién de la
finca en cuestién. En ninglin caso pueden ser iguales los requisitos del
tftulo traslativo para continuar el tracto registral no interrumpido, que
para iniciar la vida registral de una finca cuya inscripcién primera funcio-
na (4) como una excepcién al principio de tracto sucesivo.

(3) Como han recordado CHICO y BONILLA, es el dominio que se ostenta sobre una finca el que hace
a ésta ingresar en el Registro. Sin dominio es imposible abrir folio registral. Cualquiera de los medios
inmatriculadores exige la justificacién de un dominio para iniciar el historial jurfdico de 1a finca (Apun-
tes de Derecho Inmobiliario Registral, tomo I, 2.* edicién, pdg 663).

(4) Normalmente, salvo los supuestos de agrupacidn, segregacién y divisién material: primera ins-
cripcién en sentido formal, pero no material
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Cuando se pretende la inmatriculacién (y simultdnea inscripcién prime-
ra) de una finca por medio de un titulo publico de adquisicién y de acuer-
do con el articulo 205 de la Ley Hipotecaria, la justificacién del titulo
adquisitivo del transmitente puede hacerse a través de varios procedimien-
tos: mediante acta de notoriedad, o por hallarse la finca catastrada a nom-
bre del titular que enajena, o por tener el titulo del tradens fecha fehacien-
te anterior en un afio a la del acto traslativo, o incluso cuando este tltimo
tiene mas de un afio de antigiiedad respecto a la fecha en que se solicita
la inmatriculacién (5). Aunque es cierto que la posesién de ano y dia a fa-
vor del adquirente que solicita la primera inscripcién resulta ya inexpug-
nable (art. 4604.° del Cédigo Civil), parece excesivo concluir de ahi que la
posesién inatacable pueda actuar como presuncién de validez del titulo
adquisitivo. Al menos, si lo que se plantea es precisamente acreditar en
forma suficiente 1a validez del titulo v su eficacia juridico-real en el pro-
ceso adquisitivo.

Por eso, el articulo 298 del Reglamento Hipotecario ha sido objeto de
fundada critica, al permitir excesivas facilidades en la tipificacién legal del
titulo publico inmatriculable, sin duda para fomentar al maximo estas ins-
cripciones primeras de inmatriculacién. Estas medidas legales también
pueden llevar aparejados inconvenientes practicos evidentes. Es posible
que exista un mayor numero de eventuales perjudicados por tales inscrip-
ciones inmatriculadoras, titulares de derechos no inscritos contradictorios
con el dominio que se inscribe por vez primera, por no resultar suficientc-
mente probada la titularidad dominical que asi Illega al Registro, o titulares
ya inscritos que consideren incompatible su situacién con la del inmatricu-
lante, en el supuesto de una presunta o dudosa doble inmatriculaciéon. En
todo caso, serd necesario regular adecuadamente los medios de impugna-
cién de estas inscripciones primeras, tan ficilmente obtenidas, para permi-
tir la defensa de los titulares perjudicados, en la medida en que su situa-
cién deba estar juridicamente protegida frente al inmatriculante (6).

De las tres etapas que integran el procedimiento registral en general
(rogacioén, calificacién y formalizacién o denegacién del asiento solicitado),
dos de ellas presentan algunas peculiaridades cuando esa actividad proce
dimental desemboca en una inscripcién primera de dominio que va unida
a la inmatriculacién de la finca, segiin el articulo 205 de 1a Lev Hipotecaria:
En tramite de calificacién, el Registrador deber4d examinar especialmente
no sélo la eficacia del titulo previo de adquisicién del transmitente a efec-
tos de inmatriculacién (art. 298 R. H.), sino también el hecho cierto de no
resultar inscrita la finca cuya inmatriculacién se pretende. Dificil cuestién
esta ultima, que ha originado numerosos problemas practicos, por nuestro
imperfecto sistema de identificacién fisica de las fincas, tanto ridsticas
(paraje, extension, linderos, datos a veces imprecisamente expresados y, en

(5) Como no estamos agotando los supuestos de hecho de posible aplicacién del articulo 205 dc la
Ley Hipotecaria, de acuerdo con su desarrollo en el articulo 298 R H, sino simplemente recogiendo
alguno de los medios de justificacién del titulo adquisitivo del tiansmitente, para que Iz enajenacién por
éste operada en favor de un tercero pueda servir de base a una inmatriculacién, no nos referimos shora
al caso de documento privado de adquisicién incorporado a un acta de notoriedad que, segin el repetido
articulo 298, también puede legar a tener eficacia inmatriculadora

(6) TPara una futura reforma de nuestra legislacién hipotecaria seria conveniente examinar estadfstica-
mente Tos diversos casos de inmatriculaciones practicadas conforme al articulo 205 L H., a partir de Ia
reforma del articulo 298 R H en 1959, las formas de acreditar el titulo adquisitivo del tradens y las
impugnaciones hechas por terceros perjudicados no inscritos e incluso ya inscritos (supuestos de doble in-
matriculacién) Para valorar esas colisiones de intereses v ¢l perjuicio derivado de inscripciones tan faci-
litadas Y para mejor enjuiciar, a la vista de esos datos de hecho. la eficacia que deben tenmer unas y
otras situaciones contradictorias en funcién de su respectiva publicidad o falta de inscripcidn.
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todo caso, susceptibles de variacién) como urbanas (cambio de nombre de
las calles, de los nimeros de identificacion de los portales e incluso de la
propia configuracién de los edificios a través de sucesivas modificaciones
de los mismos o nuevas construcciones). Dificultades que se hacen mayores
por falta de un adecuado sistema electrénico de recuperaciéon de los datos
fisicos contenidos en indices y fichas. La Direccién General ha reiterado en
numerosas ocasiones la necesidad de que los Registradores extremen su
diligencia en esta tarea de comprobar la falta de inscripcién de la finca,
de modo que sélo cuando el Registrador estime fundadamente que la finca
no esia inscrita, ni se parece sustancialmente a otra ya incorporada al Re-
gistro, podré inmatricularla. Si la finca coincide con otra ya inmatriculada,
o tiene parcial semejanza con alguna de éstas, o puede formar parte de otra
finca inscrita, debera rechazar su inscripciéon y proceder en la forma que
reglamentariamente se establece (arts. 300 y 306 R. H.)

De otra parte, y en relacidon con la tercera de las etapas seiialadas, cuan-
do se formaliza el asiento de primera inscripcion contorme al articulo 205,
la Ley impone al Registrador la obligaciéon de expedir edictos en que se
contengan los datos de la inscripcion realizada y se fijen por el plazo de
un mes en el tablon de anuncios del Ayuntamiento respectivo. ¢Qué fina-
lidad se persigue con esta publicacion edictal complementaria del acto de
inscripcién? Fundamentalmente poner en conocimiento de los terceros in-
teresados la inscripcion practicada. ¢ Por qué? Los edictos cumplen aqui una
evidente funcién de publicidad. Se trata de lograr a través de su exhibicién
el conocimiento de la inmatriculacién por parte de los terceros en general,
no de una determinada persona uti singuli. Aunque el articulo 298 del
Reglamento Hipotecario habla de notificacién a los interesados a través de
este procedimiento edictal, y aunque la naturaleza del fenémeno de la pu-
blicidad juridica se corresponde mas bien con la idea de declaracién que
con la de notificacién en sentido técnico, es lo cierto que, con independen-
cia de esas modernas formulaciones doctrinales, que no pueden ser tenidas
en cuenta légicamente por el lenguaije legal o reglamentario, los edictos son
aqui, como tantas otras veces, un instrumento de publicidad. Si considera-
mos como tal toda actividad o mecanismo que tiende a manifestar un
hecho, acto o situacién juridica y que crea, respecto a su objeto, la posi-
bilidad de ser conocido por todos. Tal es, al menos, mi opinién (7). Tanto
por la manifestacién al publico en general que a través de los edictos se
pretende, cuanto porque los terceros que pudieron consultarlos no pueden
ya alegar desconocimiento de lo publicado (cognoscibilidad legal que es
el efecto tipico de la publicidad).

Sin embargo, si el Registro de la Propiedad funciona indudablemente
como un instrumento de publicidad, técnicamente més perfecto y de mayor
eficacia, para lograr esa cognoscibilidad legal o posibilidad de conocimien-
to de los datos registrados por parte de todos, ¢cudl es la razén de esa doble
publicidad concurrente en estos casos de inmatriculacién? Si lo que se
pretende es el conocimiento por los terceros de las circunstancias de la
inscripcién, ¢por qué reiterar esa posibilidad de conocimiento por medio
de los edictos si ya puede obtenerse a través de la propia publicidad formal
o consulta del Registro? Probablemente porque se intenta obtener una ma-
yor seguridad respecto al efectivo conocimiento de hecho de los datos re-
gistrales. No basta con que el tercero pudo conocer y, como tal, debié co-

(7} Cfr Los Registros Juridicos de Brenes en Derecho Espafiol, pig 760,
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nocer, y no puede alegar, por tanto, ese desconocimiento para que no le
afecte lo publicado, segtn el mecanismo tipico de la cognoscibilidad. Sino
que es necesario que el tercero, perjudicado por la inscripcién primera
y eventual interesado en su impugnacién, llegue a conocer realmente su
formalizacién y sus circunstancias. No es necesario recordar ahora la evi-
dente diferencia entre conocimiento posible y conocimiento real, cuando
de los efectos de la publicidad se trata. La inscripcién practicada en Cadiz
puede y debe producir sus efectos respecto a los interesados que vivan en
Santander, pongo por caso, y éstos no podran alegar desconocimiento de
aquélla, por la posibilidad que tuvieron de consultar el Registro correspon-
diente. Pero no debe obligarse a esa permanente y dificil diligencia. Desde
el punto de vista del efectivo conocimiento de los terceros, que es lo que
ahora importa. Para evitar que a través de una inmatriculacién excesiva-
mente facilitada por no acreditarse suficientemente el dominio del trans-
mitente, pueda el adquirente conseguir la convalidacién registral de su clau-
dicante situacidn, con el grave perjuicio que ello puede suponer para el
tercero no inscrito o para quien ya aparece como titular inscrito en otro
folio registral, en caso de doble inmatriculacién.

Por lo demas, los edictos permiten en forma mas directa e inmediata
la noticia de la inscripcién cuyos datos contienen, al menos para el grupo
de personas geogrificamente mas relacionadas con el Ayuntamiento en cuyo
tablén de anuncios se exponen. Pero obsérvese que, en comparacién con la
publicidad registral, a 1a que en este caso concreto complementan, los edic-
tos son un medio de publicidad méas limitado: en cuanto a su Ambito terri-
torial, circunscrito a la localidad en cuyo término municipal radica la fin-
ca y a las personas que acudan al Ayuntamiento y consulten su tablén de
anuncios; en cuanto a su 4mbito temporal, ya que la exhibicién publica del
edicto se realiza sélo durante un mes; y en cuanto a su propia eficacia,
porque los efectos de la publicidad registral (legitimacién, fe publica, inopo-
nibilidad, prioridad, etc.) son muy superiores a la mera publicidad noticia
o publicidad formal que con la publicacién del edicto se consigue. De todas
formas, la publicacién de edictos despliega unos efectos especialmente im-
portantes en el plano formal de la subsistencia del asiento a que se refie-
ren: como es sabido, si no se presenta en el Registro cl edicto acompafiado
de Ia certificacién de su exhibicién publica en el plazo de tres meses a par-
tir de la fecha de la inscripcién primera, ésta se cancela por caducidad
(articulo 298, parr. 11, R. H.). He aqui uno de los pocos ejemplos de cance-
lacién automdtica de un asiento de inscripcién. De modo que la propia
subsistencia de la publicidad registral se hace depender de que se acredite
la publicacién edictal. Hasta tal punto es importante la posibilidad de
conocimiento que con la exhibicién del edicto se intenta.

En definitiva, se trata de proteger a los eventuales terceros no inscri-
tos, presuntos duefios de la finca que ahora se inmatricula y perjudicados
por esa primera inscripcién. Para que éstos puedan impugnar, en su caso,
la titularidad inscrita y defender judicialmente sus derechos. Y armonizar,
en la medida de lo posible, la verdad formal del Registro con la material
extrarregistral, si es que ésta llega a ser preferente, lo cual no deja de ser
discutible a la vista de los articulos 32, 34 y 38 de la Ley Hipotecaria y 1.473
del Cédigo Civil, entre otros. E incluso también a los terceros inscritos, que
aparecen como titulares en el folio de otra finca registral, cuando a su
juicio ambas fincas formales coinciden total o parcialmente en la realidad,
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y se trata de desvelar entonces esa doble inmatriculaciéon presunta y de
facilitar los medios para su impugnacién.

En esa misma linea de proteger a los terceros perjudicados e interrum-
pir la eficacia excluyente automatica de la inscripcién registral, cuando se
trata de una inscripcién primera practicada conforme al articulo 205 de la
Ley Hipotecaria, debe situarse la norma contenida en el articulo 207 de
la misma Lcy—igualmente aplicable, por lo demas, a las inmatricula-
ciones rcalizadas conforme al articulo 206—. Norma que interrumpe du-
rante dos afios los efectos de tales inscripciones primeras (se entiende, los
efectos de inoponibilidad y fe publica, pero no los de legitimacién y priori-
dad, que estan vigentes desde que la inscripcién se formaliza), para impec-
dir temporalmente los efectos excluyentes de este asiento registral respecto
a los titulares no inscritos o inscritos sobre otra finca registral incompati-
ble, y dejar la puerta abierta a estos terceros para su posible impugnacidn
durante el referido plazo.

Vemos, pues, cémo la mayor facilidad que para obtener una inscripcion
primera de dominio con efectos inmatriculadores se consigue a través del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria, hasta el punto de que basta un mero
titulo traslativo y el transcurso de un afio’'sin necesidad de acreditar el titu-
lo adquisitivo del transmitente, se contrapesa con esa mayor advertencia
a los terceros y esa limitacién temporal de efectos para su eventual con-
tradiccién. ;

De lo dicho hasta aqui se desprende que cuando la finca cuya inmatricu-
lacidén sc solicita parece estar ya inscrita o existen dudas respecto a esa
previa inscripcion, son dos las vicisitudes posibles que pueden plantearse:

a) Si las dudas surgen en tramite de calificacién, por parte del Regis-
trador, v antes de practicar la inscripcién, no podra extenderse el asiento
solicitado por no cumplirse el necesario requisito previo de la certeza en
la falta de inscripcién. El articulo 300 del Reglamento Hipotecario remite
entonces a lo dispuesto en el 306 para las inmatriculaciones practicadas en
virtud de certificacién administrativa de dominio. Remisién que debe en-
tenderse en el sentido de que, en tales casos, el Registrador suspenderi la
inscripcién solicitada, extendera anctacién preventiva a instancia de partc
y se comunicard al Juez de Primera Instancia lo actuado para quc éste
decida sobre la inscripcién del documento en el tramite procesal opor-
tuno (8).

b) Si la creencia de que la finca inmatriculada coincide con otra ins-
crita o la duda sobre este extremo se plantea después de formalizarse la
inscripcién primera por parte de alguno de los posibles perjudicados, la
conclusién parece clara: los interesados no podran ya impedir los efectos
propios del asiento practicado (arts. 1 ¥ 207 L. H), que se encuentra bajo
la salvaguardia de los Tribunales. Si no se acredita 1a publicacién del edicto
en el plazo reglamentario, la inscripcién se cancelara de oficio. Los efectos
excluyentes de la inscripcién en perjuicio de tercero se paralizan por dos
afios. Pero el procedimiento registral termina con la extensién del asiento
de inscripcién (o, en su caso, de la nota marginal en que se hace constar Ia
publicacién del edicto), v después los interesados en su anulacién no pue-
den conseguir que se deje sin efecto mas que a través de la impugnacién
judicial del asiento en el juicio declarativo correspondiente. Asi resulta de

(8) Vid Resoluciones de 29 de julio de 1949 y 10 de febrero de 1956, entrc otras.
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los principios fundamentales de nuestro sistema registral, y especificamen-
te de los articulos 1, parrafo 3, de la Ley Hipotecaria, y 298, parrafo ultimo,
del Reglamento Hipotecario. La publicacién del edicto sirve para facilitar
el conocimento por los terceros de la primera inscripcién ya formalizada;
no para que dichos terceros dejen sin efecto el asiento en tramite procedi-
mental ante el propio Registrador, si se consideran perjudicados por la
inmatriculacién y pueden acreditar su mejor derecho, sino para que, res-
petando el procedimiento registral y los efectos legales de esa inscripcién
primera, puedan acudir al Juez y reclamar su nulidad si procede en el
juicio declarativo que corresponda. De acuerdo con las normas generales
de nuestro sistema.

En relacién con el caso objeto del presente recurso, parece claro que no
es aplicable el articulo 300 del Reglamento Hipotecario después de haberse
autorizado el asiento de inscripcioén, sino sélo antes, y a instancia del propio
Registrador calificante, no de los eventuales perjudicados. Por ello, tampoco
debe entrar en juego aqui la disposicién contenida en el articulo 306 del
Reglamento, al que aquel articulo 300 se remite. Tanto la resolucién de la
Direccién General en el presente caso, como el informe del Registrador,
nos parecen perfectamente correctos en su aplicaciéon formal. El articu-
lo 306 no establece un procedimiento para impugnar la inscripcién por
parte de los interesados, sino que simplemente autoriza al Registrador
a suspender el asiento practicado si le ofrece dudas su compatibilidad con
otro asiento anterior, remitiendo al Juzgado la decisién sobre tal extremo.
Sélo a través del juicio declarativo se puede impugnar la inscripcién ya
hecha. No es posible que se extienda anotacién de suspensién a instancia
de los eventuales perjudicados s6lo porque éstos la pidan, cuando el asiento
principal de inscripcién ha sido autorizado; sin perjuicio de que cuando se
inicie el juicio declarativo contra la inscripcion mediante la correspondiente
demanda, pueda tomarse anotacidon preventiva de esta ultima de acuerdo
con las reglas generales.

Probablemente, la solicitud hecha al Registrador por parte de los re-
currentes para hacer constar la anotacién preventiva de suspensién de la
inmatriculacién practicada, y las alegaciones contenidas en el recurso para
aplicar a este caso la disposicién contenida en el articulo 306 del Regla-
mento Hipotecario, estuvieron mal planteadas. Si se queria obtener la
constancia registral de la posible doble inmatriculacién, por estimar coin-
cidente la finca ahora inmatriculada a nombre de los sefiores Martinez
Costa con la previamente inscrita a favor de las sefioras Rau Corradi
y Hoppichier Rau, el camino a seguir hubiera sido el recogido en el ar-
ticulo 313 del Reglamento Hipotecario, lo cual hubiera exigido la prueba
de la identidad de ambas fincas. Por lo demas, la Direccién General consi-
dera probado que no existe identidad alguna en las descripciones de las
dos fincas, basiandose en los datos que constan en la certificacién registral.
A pesar de todo ello, no deja de ofrecer alguna duda la posible concordancia
real de las dos fincas o parte de una de ellas con la otra, aun siendo dife-
rente su respectiva descripcién registrada.

Si se tienen en cuenta los hechos narrados por los recurrentes, que apun-
tan a un expediente de dominio anterior instado por los sefiores Martinez
Costa, en el cual hubo oposicién por las sefioras Rau Corradi y Hoppichier
Rau y por eso fue denegada la pretensién de los solicitantes, aunque el
Registrador no tuviera en consideracién tal dato al calificar la legalidad
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formal del titulo publico inmatriculable, parece descubrirse en el trans-
fondo de toda esta narracién cierta parcial coincidencia entre ambas
fincas inscritas, con la secuela de una posible doble inmatriculacién, siem-
pre temible y perniciosa. Que esta duplicidad existiera o no realmente es
algo que sélo podria determinarse a través de una prueba plena en el juicio
declarativo correspondiente. Formalmente, la solucién legal y la interpre-
lacidén sostenida por el Registrador en su nota y por la Direccién General
en esta resolucién, parecen irreprochables. Sin embargo, el temor de una
doble inmatriculacién, la facilidad inmatriculadora del procedimiento re-
gulado en el articulo 205, la no siempre facil identificacién de las fincas por
la variacién de sus descripciones, y la falta de perfeccién técnica de que
adolece nuestro actual sistema de indice de fincas y de fichas (9), son
razones mas que suficientes para tener en cuenta estos problemas en una
préxima reforma de nuestra legislacién hipotecaria, para impedir mas dras-
ticamente los supuestos de doble inmatriculacién y arbitrar procedimientos
mads eficaces para su correccién. Pero ése es un problema mas hondo, que
aqui sélo puede apuntarse como reflexion final.

M. A G

.

(9) Hasta el punto de que resulta urgente una modernizacién de nuestro sistema, incorporando técnicas
electrénicas mds perfectas para el archivo y la localizaciédn de los datos. tanto los relativos a personas
como a fincas.



REGISTRO DE LA PROPIEDAD

4. RECTIFICACION DE INEXACTITUD REGISTRAL POR ERROR EN LA DECLA-
RACION DE VOLUNTAD CONTENIDA EN EL T{TULO INSCRITO: SI LOS ERRO-
RES PADECIDOS EN EL TiTULO INSCRIBIBLE PUEDEN SER COMPROBA-
DOS PLENAMENTE A TRAVES DE DOCUMENTOS AUTENTICOS, QUE POR
SU NATURALEZA SEAN INDEPENDIENTES DE LA VOLUNTAD DE LAS PAR-
TES, PARA EXTENDER EL NUEVO ASIENTO BASTARA LA PETICION DEL
INTERESADO JUNTO CON LA PRESENTACION DE AQUELLOS DOCUMENTOS
JUSTIFICATIVOS, SIN QUE SEA NECESARIO ACUDIR A LOS PROCEDIMIEN-
TOS ESTABLECIDOS EN EL ARTicuLO 40 DE LA LEY.

LA REGLA PRIMERA DEL ARTfcULO 95 DEL REGLAMENTO HIPOTE-
CARIO, AL SUPONER UNA DESVIACION DE LAS NORMAS LEGALES DE CA-
RACTER GENERAL DE NUESTRO SISTEMA INMOBILIARIO, DEBE SER IN-
TERPRETADA EN FORMA RESTRICTIVA, Y SOLO APLICABLE A LOS
SUPUESTOS TiPICAMENTE ESPANOLES DE BIENES GANANCIALES O PRE-
SUNTIVAMENTE GANANCIALES, SIN QUE PUEDA EXTENDERSE A CASOS
DISTINTOS.

Resolucion de 10 de marzo de 1978 (B. O. del E. de 5 de abril).

A) Antecedentes de hecho—Por escritura autorizada en Barcelona en
25 de enero de 1966 por el Notario don Enrique Gabarré Sansé, bajo el
nimero 204 de su protocolo, don Radu Barbulescu Georgescu compré a la
Inmobiliaria «Montecasino» un piso vivienda situado en la calle de Atenas,
nimeros 8-10, de la capital. En dicho documento se declara literalmente
que «los comparecientes aceptan esta escritura y sus efectos, manifestando
el comprador ser apatrida, estar casado con dofia Elvira Florea Georgescu
y sometido al régimen de comunidad de adquisiciones», siendo inscrita en
el Registro el 22 de julio de 1975. Ante el Notario de la misma capital don
Angel Martinez Sarrién, don Radu Barbulescu manifesté—con el fin de ob-
tener la rectificacién del tftulo inscrito en cuanto le declaraba sometido al
régimen matrimonial de comunidad y adquisiciones—que tal declaracién
era un error paladino ficilmente constatable por cuanto en modo alguno
habfa base legal para acogerse a tal régimen, ya que no se adujeron capitu-
laciones matrimoniales algunas; que en cuanto a la ley de origen, el 15 de
agosto de 1936, fecha de su matrimonio en Rumania con dofia Elvira Florea
Georgescu, regfa el articulo 1.283 del Cédigo Civil de 1864, que establecia
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como sistema legal el de separacién absoluta de bienes, si bien el Cédigo
de la Familia en vigor en Rumania desde el 1 de tebrero de 1954 establecié
el régimen de comunidad de bienes, esta modificacion no puede afectarle
por estar sometido al Estatuto de los Apatridas, y en cuanto a la ley del
domicilio, establecido inicial e ininterrumpidamente en Barcelona, ha de
afectarle plenamente el sistema catalan de separacién de bienes, a tenor
del articulo 7 de la Compilacién; que la escritura que se trata de rectificar
contiene una expresién errénea por manifestacién equivocada de una ley
que si bien rige actualmente para los rumanos, no se podia aplicar a una
persona que en tal fecha no era rumana; que tal conocimiento inexacto de
una legislacién extranjera es susceptible de ser corregida por medios
fehacientes con independencia de la voluntad de las partes afectadas, ci-
tando en su apoyo la resolucion de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 9 de marzo de 1917; que como consecuencia de lo dicho,
queda rectificada la escritura de compra citada, por cuanto la manifesta-
cion de haberse adquirido en comunidad de adquisiciones es errénea, ya
que las relaciones matrimoniales en su matrimonio con dofa Elvira Florea
eran de separacién absoluta de bienes; que, como justificaciéon documental,
se acompana certificado en xerocopia, traducido por el fedatario del ale-
mén, del Instituto para los Paises del Este, radicado en Munich, declarando
que el 15 de agosto de 1936 se aplicaba en Rumania el régimen de separa-
cién de bienes, no siendo introducido el régimen de comunidad de bienes
hasta el 1 de febrero de 1954, que desde esta fecha se aplica también a todos
los matrimonios contraidos antes, e incorporando también a la escritura
certificacién del fedatario de que el régimen legal existente en Rumaria
hasta el dia 1 de febrero de 1954 era el de separacién absoluta de bienes.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura de rec-
tificacion, fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «Presentado
el precedente documento, segin la nota préxima anterior, en unién de la
escritura publica que por el mismo se rectifica, ha sido suspendida la ins-
cripcién del mismo por los defectos subsanables:

a) De no ajustarse la rectificacién a que tal documento se refiere a lo
preceptuado en el apartado c¢) de los articulos 40 y 217 de la Ley Hipotecaria.

b) De caso de no estimarse el defecto anterior, por no acompariarse la
certificacién del matrimonio del otorgante ni acreditarse en forma alguna
la condicién de apatrida del mismo ni la circunstancia de no existir contra-
to de regulacién de su régimen econémico matrimonial. No se ha tomado
anotacién preventiva, por no haberse solicitado».

El Notario autorizante de esta segunda escritura interpuso recurso gu-
bernativo contra la anterior calificacién alegando, entre otros extremos,
que el supuesto fundamental sobre el que se centra el recurso afecta al
apartado a) de la nota, y que el apartado b) supone el desconocimiento de
una situacién proclamada por los asientos del Registro; que se adjunta
un acta de notoriedad, autorizada el 8 de marzo de 1976 por el Notario
recurrente, comprensiva de los certificados que resefia de la Legacién Real
de Rumania en Espaiia, del Presidente de ]la Comunidad de Rumanos en
Espaiia, de defuncién de doha Elvira Florea Georgescu ocurrida en Barce-
lona el 13 de abril de 1974, copia de la escritura de compraventa de un
piso-apartamento autorizada por el Notario de Barcelona don Diego Ro-
mero el 4 de mayo de 1971, en la que el sefior Barbulescu hacia constar
que no otorgd capitulaciones matrimoniales y que su matrimonio era en
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régimen de separacién dc bicncs, declaraciones de los apalridas de origen
rumano Nicolas Rosca Sasu y Gheorghe Ostea Adamache, declarandose quc
de tales documentos queda acreditado por notoriedad la condici6n de apa-
trida del seior Barbulescu y que contrajo matrimonio con dona Elvira
Florea el 15 de agosto de 1936 en Rumania sin otorgar capitulaciones ma-
trimoniales; que el problema juridico de fondo est4 intimamente relacio-
nado con la posicién que se adopte en la actualidad con respecto al con-
cepto tradicional de la apatridia, que nos ayudara a determinar, en el
supuesto concreto que estudiamos, la legislacién aplicable al sefior Bar-
bulescu; que el domicilio que le corresponde al apatrida es el del lugar en
que se encuentra, que es donde ejercita sus derechos y cumple sus obliga-
ciones, y que la equivocacién consiste en pretender conducir a normas
civiles cuestiones de Derecho internacional privado; que en cuanto al sis-
tema para la rectificacion de error en el supuesto que nos ocupa, no puede
ser otro que el especifico del titulo inscribible del que viene a constituir
una consecuencia la inscripcién; que el error deslizado en el titulo de cuya
inscripcidén se trata, se contrarresta con la manifestacién que el seiior
Barbulescu hace en otra escritura de compra de 4 de mayo de 1971 ante
el Notario de Barcelona don Diego Romero Pérez, de que no otorgd capitu-
laciones matrimoniales y que su matrimonio es en régimen de separacion
de bienes, a lo que debe unirse la prueba documental subsanatoria acompa-
nada por el recurrente; y que, aunque no se admitieran estos argumentos,
habria de considerarse la doctrina establecida por la resolucidén de 29 de
septiembre de 1967, interpretada a la luz de la de 9 de marzo de 1917.

El Registrador informé que el verdadero problema planteado en el pre-
sente recurso es el de la aplicacién del principio de consentimiento formal,
basico en nuestro ordenamiento hipotecario, lo que hace intrascendente,
a los efectos que nos interesan, el detallado estudio de la apatridia hecho
por el recurrente, asi como la determinacién de la clase de error que se
pretende subsanar mediante la escritura calificada; que en la clausula de
la escritura inscrita en el Registro que se trata de rectificar, al referirse el
comprador a su régimen econdémico conyugal, no se remite a legislacién
alguna, sino que manifiesta unicamente la circunstancia de estar regulado
su matrimonio por el régimen de comunidad de bienes, por lo que, al
parecer, resulta irrelevante el hecho de que le sea o no aplicable la legis-
lacién rumana en el momento de su matrimonio; que la inscripcién de la
adquisicién en el Registro crea un status a favor de la mujer del compra-
dor derivado de la constatacién registral de tal régimen de comunidad
y adquisiciones; que transcurridos aproximadamente nueve afios de la
fecha de la adquisicién y fallecida la mujer del comprador, éste otorga
la escritura de manifestaciones autorizada por el Notario recurrente para
la rectificacién de la escritura de compraventa en el sentido de que el ma-
trimonio del comprador no debia regularse por el régimen de comunidad
y adquisiciones, sino por el de separacién de bienes, aduciendo para ello
que asi lo exigia la ley aplicable al supuesto en cuestiéon y alegando en su
apoyo la resolucién de 9 de marzo de 1917; que olvida, en cambio, el re-
currente la resolucién de 17 de febrero de 1969, en la que en un caso muy
similar al planteado se mantiene un criterio totalmente opuesto al sostenido
por el fedatario, afirmando el principio del consentimiento formal en mé-
ritos a que los asientos del Registro estin bajo la salvaguardia de los Tri-
bunales; que, resumiendo, el funcionario informante mantiene la nota re-

14
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currida en su apartado a), declarando que la dnica forma de rectificar el
contenido del Registro en el caso debatido es la obtencién del consenti-
miento de todos los interesados, entendiendo por tales los posibles causa-
habientes de la que fue céonyuge del comprador, y, en su defecto, de la
oportuna resolucién judicial; que en cuanto al apartado b) de la nota,
considera suficientemente justificados los extremos a los que se refiere,
con el acta de notoriedad autorizada por el Notario recurrente.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador, limita-
da a su apartado 1.°, letra a), por razones andlogas a las expuestas por.este
funcionaric y manifestando, ademadas, que para la sustancial rectificacién
pretendida, que implica atribuir la exclusiva propiedad y disposicidon de la
finca al apatrida rumano que dice haber sufrido error, no basta el mayor
o menor conocimiento de cual fuese y es el régimen legal en su pais de
origen, sino que para la rectificacidon del error, si existié, es obligada la
aplicacién de los preceptos hipotecarios que el Registrador cita en su nota,
que exigen el consentimiento de los interesados o, en su defecto, resolucién
judicial, que no puede ser sustituida por la declaracién del acta de no-
toriedad.

Y la Direccién General revoca el auto apelado y la nota del Registrador
tomando como fundamento los siguientes considerandos (1):

B) Doctrina de la Direccién General.—Que la materia sobre la que ver-
sa este recurso no es propiamente la relativa a la situacién o no de apa-
tridia del titular que solicita la rectificacién registral y a la existencia
o no de contrato que regule el régimen econémico de su matrimonio, ex-
tremos que estima justificados el Registrador en su informe con los docu-
mentos que se aportaron, por lo que desiste del apartado b) del defecto
de la nota, sino al procedimiento adecuado para desvirtuar la situacién ju-
ridica creada en los libros registrales como consecuencia de la errdnea de-
claracién contenida en la escritura de compraventa al manifestar el adqui-
rente estar «sometido al régimen de comunidad de adquisiciones», que
provocéd en el Registro la inscripcién del inmueble a favor de «don Radu
Barbulescu Georgescu y doiia Elvira Florea Georgescu y para comunidad
de adquisiciones sin atribucién de cuotas», segin resulta de la certificacion
registral solicitada por este Centro Directivo en ampliacién para mejor
proveer.

Que el problema que plantea la inexactitud registral estd intimamente
enlazado con los principios de legitimacién y fe publica, tal como indica
la exposicién de la Ley de Reforma de 1944, y no habia sido formulado en
la legislacién anterior con un caracter unitario, tanto en su concepto como
en sus efectos, y por eso la ley vigente ha pretendido remediar aquella
situacién al proporcionar un concepto global de inexactitud—articulo 39—
y regular detalladamente los diversos supuestos que pueden presentarse
—articulo 40—para lograr las soluciones adecuadas que refuercen los prin-
cipios basicos en que se fundamenta el Registro de la Propiedad.

Que esta pretendida intencién del legislador no ha sido siempre alcan-
zada debido a la variedad de situaciones que la realidad presenta, por lo
que sigue vigente la reiterada doctrina de este Centro, anterior a la Ley
de 1946, de que si los errores padecidos en un titulo inscribible pueden ser

(1) Vistos los articulos 9 del Cédigo Civil, 39, 40 y 211 a 220 de la Ley Hipotecarna y concordantes
de su Reglamento, asf como el 95 del mismo Cuerpo legal. y las Resoluciones de este Centro de 9 de
marzo de 1917, 27 de junio de 1929, 29 de septiembre de 1967 y 17 de febrero de 1969
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comprobados plenamente a través de documentos auténticos, que por su
naturaleza sean independientes de la voluntad de las partes, documentos
que ponen de manifiesto la falta de armonia entre el Registro y la realidad
juridica, bastar4 la extensién del asiento, a peticién del interesado, con la
presentacién de los mismos y sin que sea necesario entonces acudir a los
procedimientos legalmente establecidos.

Que para probar inequivocamente que el inmueble adquirido es privati-
vo de don Radu Barbulescu, se hace necesario demostrar que su matrimo-
nio con dona Elvira Florea se encontraba regido por el sistema de separa-
cién de bienes.

Que de la documentacién aportada resulta que el matrimonio se con-
trajo en Rumania en 1936 bajo el sistema legal vigente en aquella fecha,
que era el de separacién de bienes; que la posterior modificacién por el
Cédigo de Familia de aquel pais de 1954, que establece el sistema de comu-
nidad, incluso con caracter retroactivo, no afecta a dicho matrimonio, dado
su condicién de apéatridas, que ostentaban con anterioridad a la entrada en
vigor de esa disposicién legal, apatridia reconocida por el funcionario cali-
ficador, y que supone una ruptura de su vinculo nacional; que, segun el
articulo 9, 2° y 3.-, del Cédigo Civil, las relaciones patrimoniales de los
cényuges se regiran por su ultima ley nacional comun o, en su defecto, por
la ley nacional del marido al tiempo de la celebracién, que tanto en un
caso como en otro es la rumana; y, en fin, que dicho régimen inicial de
separacién de bienes es, en nuestro sistema de Derecho internacional pri-
vado, inalterable, salvo por voluntad de los cényuges cuando su ley personal
lo permita y sin que le afecte el cambio de nacionalidad de los esposos
y mucho menos, claro es, que a éstos les sobrevenga la condicién de apa-
tridas, la cual sélo para situaciones juridicas no consolidadas determinara
la aplicacién de la ley del lugar de la residencia habitual (arts. 9 y 10 del
Codigo Civil).

Que de todo lo expuesto, que acredita en forma auténtica el error su-
frido, se deduce que no sera preciso el consentimiento del titular registral,
que exige el articulo 40, d), de la Ley Hipotecaria, o, en su defecto, la
correspondiente resolucién judicial para la extensién del asiento rectificado
coincidente con la realidad extrarregistral, sino que el mismo titulo ya ins-
crito junto al acta ahora presentada son suficientes para rectificar el
asiento indudablemente inexacto; pero al haberse inscrito el inmueble en
base a una discutible norma reglamentaria, a favor de ambos cényuges,
habrd que examinar si esta ultima circunstancia puede suponer un obs-
taculo a la rectificacién pretendida.

Que la regla primera del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, al su-
poner una desviacién de las normas legales de cardcter general de nuestro
sistema inmobiliario, acaso fundada con justificacién no muy clara en el
posible carécter ganancial de la adquisicién, y que obliga al Registrador
a practicar una inscripcién a favor de persona que no ha sido parte en el
otorgamiento del instrumento piiblico, debe ser interpretada, dado su ca-
racter tan anémalo y singular, en forma restrictiva, y sé6lo aplicable a los
supuestos tipicamente espaficles de bienes gananciales o presuntivamente
gananciales, sin que pueda extenderse a casos distintos, maxime si se trata
de una adquisicién hecha por extranjero, cuyo régimen matrimonial se ha
de regir, como ya se ha indicado, por su ley personal—articulo 9, 2° y 3°, del
Cédigo Civil—, sin que sea oponible la prictica o corruptela en contrario,
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por lo que en estas adquisiciones la inscripcidn se realizard a favor de
quienes aparezcan como compradores o adquirentes del inmueble.

Que al haberse desvanecido el doble error producido, uno por declara-
cién inexacta del interesado, recogido en la escritura, y el segundo por
aplicacién indebida de un precepto reglamentario al extenderse el asiento
registral, procede aplicar la doctrina de este Centro antes indicada, coinci-
dente con lo establecido en el articulo 219 de la Ley Hipotecaria, que indica
se rectificara el error por medio de una nueva inscripcién cuando—como
aqui ha sucedido—conviniese en ello la parte que intervino en la redaccién
inexacta del titulo primitivo,

C) ComenTarR10.—1. Dos son las cuestiones principalmente planteadas
en la calificaciéon negativa del Registrador respecto a la escritura presen-
tada para rectificar diversos extremos de una inscripcién anterior: Una de
ellas hace referencia a la rectificacién de esa inscripcidén previa, a la insu-
ficiencia de los datos alegados y a la necesidad de seguir el procedimiento
regulado en los articulos 40-¢) y 217 de la Ley Hipotecaria. La otra, a la
prueba documental que faltaba por acompafiar para justificar el matrimo-
nio del otorgante, su condicién de apéatrida y la ausencia de capitulaciones
matrimoniales. De ambas cuestiones vamos a ocuparnos ahora sélo de la
primera de ellas, por estimar el Registrador en su informe que estaban
suficientemente justificados los extremos referidos en la segunda, por me-
dio del acta de notoriedad que autorizé el Notario recurrente y de los do-
cumentos a ella incorporados.

El problema concreto discutido apunta al procedimiento para rectificar
un error vigente en una inscripcién registral, y que era debido a las mani-
festaciones contenidas en el titulo que motivé aquella inscripcién: En la
escritura de compra anterior se dijo, y se trasladé al asiento de inscripcioén,
como es natural, que el comprador era apatrida, casado y sometido al
régimen econdémico matrimonial de comunidad de adquisiciones. Pero la
ultima de estas afirmaciones no era cierta, porque el régimen matrimonial
aplicable entonces era el de separacién de bienes. Para justificar esta nue-
va declaracién se hacia constar que no se habian otorgado capitulaciones
matrimoniales; que en el momento de celebraciéon del matrimonio—15 de
agosto de 1936—la norma del Cdédigo Civil vigente establecia el régimen
legal de separacién; que el Cédigo de Familia de 1954, que introdujo el
régimen de comunidad de bienes, no era aplicable al comprador, por no
ser entonces rumano, sino apatrida; y que por estar domiciliado en Barce-
lona, estaba sometido al Derecho catalan y al sistema de separaciéon de
bienes.

Como consecuencia de todo ello, se produce un error en la inscripcién.
Esta contenia, entre otras, una declaracién inexacta o contraria a la ver-
dad, relativa al régimen econémico matrimonial aplicable a quien alli apa-
recia como comprador. Pero ese error de la inscripcién era debido a un
error previamente sufrido en la redaccién del titulo inscribible: Error en
la declaracién de voluntad contenida en el titulo, o mejor aiin, en alguna
de las declaraciones relativas al estatuto personal y régimen econémico del
comprador. Como tal, error voluntario, del que resulia culpable el propio
declarante, que deberd ser responsable del mismo. Error que pasa al
asiento de inscripcién y afecta a ta verdad formal publicada por el Regis-
tro. En todo caso, se crea una apariencia errénea por culpa del declarante
- interesado, y se plantea asi el conjunto de problemas que produce toda
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apariencia registral inexacta: su necesaria rectificacién, los medios para
conseguir ésta, la publicidad ya otorgada en base a aquella declaracién
errénea y la eficacia de la rectificacién cuando se haga.

Si detenemos un momento nuestra atencién sobre este error registral
asi cometido, podriamos distinguir dos fases o momentos distintos:

a) En un primer momento, relativo al tiempo inicial de comisién del
error, surge facilmente la siguiente pregunta: ¢Bastard la simple declara-
cién del adquirente, relativa a su régimen econdémico-matrimonial, sin nin-
guna otra justificacién expresa de las circunstancias que lo determinan (na-
cionalidad, vecindad, ausencia de capitulaciones, régimen legal supletorio
segiin el derecho correspondiente), para que pueda inscribirse en el Regis-
tro la finca adquirida por el marido como si fuera comun de €1 y su espo-
sa? Al resefar los datos relativos a las personas a cuyo favor se practica la
inscripcién, el articulo 51-9° del Reglamento Hipotecario sefiala que « se
anadiran, si resultaren del titulo..., en su caso, la vecindad foral y la na-
cionalidad. Si el adquirente fuera casado . y el acto o contrato que se
inscriba afectase a los derechos presentes o futuros de la sociedad conyu-
gal, se haran constar el nombre y apellidos del otro cényuge». Prescripcién
esta ultima que se completa con la contenida en el articulo 95 del Regla-
mento Hipotecario respecto a la forma de inscribir los bienes gananciales.

El sistema reglamentario vigente nos parece incompleto, defectuoso y gra-
vemente criticable. No parece oportuno que esos datos tan importantes
para determinar la situacién juridica del bien adquirido y los requisitos
de su enajenacién ulterior, segiin su adscripcidén a una u otra de las masas
patrimoniales (bienes comunes, privativos, etc.), puedan constar en el Re-
gistro solamente en base a la declaracién unilateral del adquirente, sin
ninguna otra justificacién o prueba. De esta manera, la verdad formal del
Registro se construiria sobre datos inventados o no exactos muchas veces.
Con las quiebras que ello supone para la seguridad juridica y para la efi-
cacia de nuestro sistema registral.

Aun admitiendo que la expresién «en su caso», contenida en el men-
cionado articulo 519, debe ser interpretada como equivalente a cuando
fuere legalmente necesaria la expresién de los datos de vecindad v nacio-
nalidad, y no como semejante a cuando figuren en el titulo tales circuns-
tancias, porque entonces serfa inttil y reduplicativa; y aun suponiendo
entonces que la necesaria calificacién del Notario autorizante de la escri-
tura y del Registrador que la inscribe deben recaer sobre este extremo, de
manera que su omisién, cuando la situacién juridica inscribible quede
inmediatamente afeclada por la vecindad o nacionalidad de los interwvi-
nientes, debe producir como consecuencia la no inscribibilidad del titulo
que adolece de tal laguna, es lo cierto que nuestro sistema legal resulta
insuficiente en esta materia.

Como ya tuve ocasién de sefialar en mi comentario a la Resolucién de
17 de febrero de 1969 (2), queda a merced de la voluntad o de la negligencia
del interesado la determinacién en la escritura notarial de un dato tan
importante, especialmente a efectos de determinacién del régimen econd-
mico matrimonial, como es la vecindad foral. Y el lugar del otorgamiento
de la escritura, si estid sometido a cualquier derecho foral, creara la pre-
suncién de ser la vecindad de los otorgantes la correspondiente a ese terri-

(2) En esta misma Revista, nim 473, julio-agosto 1969, pdgs 1059 y ss
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torio, sea 0 no cierto esto ultimo (3). Con lo cual se crea un sistema de
presunciones y de falta de prueba adecuada que puede dar lugar a graves
errores en las escrituras notariales y en sus respectivas inscripciones.

Volviendo al supuesto de hecho planteado en el presente recurso, para
poder inscribir adecuadamente la compra hecha por un apatrida, casado
y domiciliado en Barcelona, habria que justificar los siguientes extremos:
la legislacién aplicable al apatrida y la demostracién de esta peculiar si-
tuacién; su domicilio y vecindad; la existencia o ausencia de capitulaciones
matrimoniales; y el régimen econémico-matrimonial de origen legal en de-
fecto de pacto. Circunstancias que sustancialmente quedan reducidas a dos:
la ley aplicable al comprador segin su estatuto personal (nacionalidad,
apatridia, domicilio y vecindad), lo cual no es especialmente dificil de
acreditar; y la ausencia de capitulaciones matrimoniales, hecho negativo
que resulta menos facil de probar y que, ademéas de la declaracién nega-
tiva del interesado en este sentido (o positiva, cuando lo que se trate de
afirmar sea la celebracién de capitulaciones), puede ser presuntamente
establecida mediante la certificacién negativa del Registro Civil correspon-
diente. La imperfecta regulacién del sistema de «indicaciones» en el Re-
gistro Civil del régimen econémico pactado (4); su falta de obligatoriedad;
la importancia que tiene la precisa determinacién del régimen econémico
vigente en cada caso, a efectos de reflejar adecuadamente en el Registre
la situacién juridica del bien en cuestién; su titularidad (individual o con-
junta) y las reglas de su enajenacién ulterior, y la posibilidad actual de
otorgar capitulaciones y de modificarlas después del matrimonio incluso
en territorios sometidos al Derecho comiin, con lo cual la modificacién de)
régimen inicialmente vigente puede llevarse a cabo con frecuencia y faci
lidad, son todas ellas razones mas que suficientes para justificar la creacién
de un Registro central de capitulaciones matrimoniales, de &mbito nacional,
donde facilmente se pueda tener puntual noticia de las capitulaciones otor
gadas y de su contenido para apreciar el régimen econémico matrimonial
vigente. Idea que defendf hace tiempo y vuelvo a reiterar ahora.

Para inscribir como bien sujeto a comunidad matrimonial de bienes el
piso sito en Barcelona y comprado en 1966 por don Radu Barbulescu, de
beria haberse probado ante el Registro el régimen econémico del matri
monio en el momento de la adquisicién de acuerdo con la ley personal del
marido al contraer matrimonio (nacional rumana, situacién de apatridia,
legislacién territorial del domicilio), asi como la existencia o no de capi-
tulaciones matrimoniales y su eventual contenido.

Segin los antecedentes de hecho del presente recurso, no consta que
tales pruebas se llevaran a cabo. ¢Cémo es posible entonces que, en esas
circunstancias y sin mayor justificacién, se inscribiera en el Registro el
piso comprado como perteneciente a ambos cényuges en régimen de co-
munidad? Cierto que nuestro sistema reglamentario al respecto es bien

(3) Como indicaba entonces, en principio la vecindad civil castellana no se hace constar en los ins-
trumentos notariales. La vecindad foral sélo debe expresarse cuando su existencia afecte a la capacidad de
los otorgantes. Pero si el Notario no hizo constar este dato, el juicio de valor que justifica tal omisién no
puede ser revisado por el Registrador en su calificacién, porque carecerd entonces de elementos para valo-
rar si tal regionalidad foral que no se exptesa puede o no afectar a la capacidad del titular registral
Imprecisién que se subraya al tener en cuenta que sélo serd neccsaria la mencién de la vecindad (se-
gin el art. 161 R. N) cuando, ademds de afectar a la capacidad del otorgante, se otorgue la escritura
fuera del territorio de su regién Y que la constancia de este dato tiene su origen en la mera declara-
cién del interesado, no siendo verificable por el Notario a través del correspondiente medio de prueba
(1bid , pags. 1063-64). o,

(4) Cfr. artfculo 77 L. R. C.
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laxo, como hemos apuntado, y que aparece basado principalmente sobre
la mera voluntad del interesado. Pero también 1o es que la necesaria exac-
titud de los pronunciamientos registrales y la legitimacién que resulta
de la publicidad del Registro aconsejan una mayor diligencia en la forma-
lizacién de los asientos y una mayor exigencia en la prueba de los datos
que sc¢ declaran en la escritura. Tratandose de un extranjero, e incluso de
un apéatrida no sujeto a otra legislacién nacional, extremo que debera
también ser justificado, cabrd por lo menos admitir la prueba de presun-
ciones (lo cual, por otra parte, no parece muy correcto en el plano regis-
tral) siempre que se acredite la constancia del hecho que motiva la pre-
suncién, pero no que resulte suficiente para justificar un hecho positivo
la mera declaracién del interesado, sobre todo cuando afecta a terceros
(cényuge no interviniente y sus herederos).

b) El segundo momento hace referencia a la fase posterior en que
debe rectificarse el error cometido. Bien o mal inscrito el titulo previo
en que se contenian aquellas declaraciones inexactas (aunque, a nuestro
juicio y de acuerdo con lo dicho, la inscripcidn no debié practicarse sin
una mayor justificacién de las circunstancias alegadas), la realidad de
la que hay que partir es que la inscripcién estaba vigente. Y que el error
que en ella figuraba debia ser subsanado para lograr la concordancia
entre la realidad material o sustantiva y la formal o registral.

La finalidad del Registro es dotar de publicidad a las situaciones juri-
dicas con eficacia oponible. Publicar la realidad juridica. Que la aparien-
cia registral se corresponda con la realidad. Aunque ciertamente esa co-
rrespondencia no condiciona la existencia de la verdad formal del Regis-
tro (que puede actuar, aunque no sea exacta) ni su amplia eficacia (legiti-
macién, fe puablica, inoponibilidad, prioridad, etc.). En caso de colisién
prevalece la verdad registral sobre la que no ha tenido acceso al Regis-
tro, en beneficio de los terceros y de la seguridad del trafico. Por eso, el
Registro es un instrumento de publicidad en sentido técnico juridico (La-
CRUZ BERDEITO). Aunque también es cierto que en algunos casos esa posible
desconexién o divergencia no llega a producirse porque la proteccién re-
gistral prevalece sobre la meramente civil, y la titularidad registral excluye
la subsistencia de la titularidad que vive fuera del Registro. Recuérdense
los casos de aplicacién de los articulos 1.473 del Cédigo Civil v 32 y 34 de
la Ley Hipotecaria, especialmente cuando tiene lugar el fenémeno de las
adquisiciones a non domino basadas en la publicidad registral y en la
proteccién de su apariencia.

La posibilidad de que en el Registro no siempre se refleje con exacti-
tud la realidad juridica extrarregistral, bien sea por defecto u omisién en
la formalizacién de los titulos inscribibles, bien por error en el traslado
del titulo al asiento, plantea el problema, ciertamente complejo, de en-
contrar la via mds adecuada para la subsanacién o rectificacién de los
errores cometidos. A su vez, la apariencia de legalidad creada por la publi-
cidad del dato erréneo justifica el criterio legal de exigir el consentimien-
to del favorecido para modificar la inscripcién (arts. 1, 38, 40-d), 97, 214
v 217 L. H.) o, en su defecto, la correspondiente resolucién judicial, ya
que los asientos del Registro estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales.
En cualquier caso, y sea cual sea el procedimiento seguido para obtenerla,
la rectificacién del asiento erréneo no afecta a los terceros que confiaron
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en la verdad formal del Registro antes que la rectificacién se produje-
ra (art. 220 L. H.). Como es natural.

En la Ley Hipotecaria vigente se destinan dos articulos, el 39 y el 40,
a regular de una manera muy general los temas de la inexactitud del
Registro v su rectificacién, distinguiendo en este tltimo caso diversos pro-
cedimientos de subsanacién, de acuerdo con las distintas causas que han
podido dar lugar a aquella inexactitud en cada caso: falta de inscripcion
del titulo inscribible o de reanudacién de tracto o de constancia de la
mutacién juridica producida; falta de cancelacién del derecho extinguido;
errores en los asientos; falsedad, nulidad o defecto del titulo inscrito.

Ambos articulos recogen en términos de gran amplitud el problema
general de la inexactitud registral. Problema que se plantea cuando el
Registro no publica la realidad juridica, cuando se produce una discor-
dancia entre lo publicado por el Registro v la realidad extrarregistral.
No hace falta insistir en la deseable concordancia de ambas realidades.
El Registro sélo debe publicar la realidad juridica que nace fuera del
mismo (criterio general: inscripcién no constitutiva), tal como estaba
realmente establecida, o la que nace por su incorporacién al mismo, tal
como aparecia en el estadio de constitucién voluntaria previo a la ins-
cripcién (en especial: inscripcién constitutiva). El Registro debe publicar
los actos v contratos inscribibles y las situaciones juridicas de ellos re-
sultantes de acuerdo con su realidad, con su verdadera estructura y fun-
cién. Todo desacuerdo o desarmonia entre el contenido del Registro y la
realidad extrarregistral entrafia una anomalia que debe ser corregida, si
bien los procedimientos para lograr esa correccién o rectificacién son
distintos segiin la naturaleza de la inexactitud y su causa.

Los supuestos del articulo 40 podrian ser resumidos de la siguiente
manera: En unos casos, la falta de exactitud registral proviene de no
haberse publicado el acto de constitucién o modificacién de un derecho
(falta de inscripcién) o el acto de su extincién (falta de cancelacién). No
ha sido formalizado el titulo inscribible o no se ha despachado en el
Registro. Bastard con documentar adecuadamente el acto en cuestién,
o solicitar su inscripcién (cuando no hubiere sido presentado en el Regis-
tro) o subsanar los defectos que impidieran esa inscripcién (cuando hu-
biere sido calificado negativamente).

En otros casos, la incorporacién al Registro ya se ha producido, pero
erréneamente. El error que impide la concordancia entre realidad regis-
tral v extrarregistral ha podido originarse de una de dos maneras: o bien
se inscribié un titulo erréneo (titulo nulo, falso o defectuoso en cuanto
a su contenido, como se recoge en el art. 40-d), que produce como conse-
cuencia el arrastre de ese error en la inscripcién practicada: inscripcién
errénea o inexacta por defecto del titulo), o bien el asiento se formalizé
indebidamente, con omisién de alguna de sus circunstancias o sufriendo
error al trasladar al Registro el contenido del titulo (inscripcién inexacta
por nulidad formal o error, material o de concepto, del asiento; art. 40-c),
en relacién con los arts. 211 y sigs.).

Si nos detenemos por un momento en el supuesto del titulo erréneo
que motiva una inscripcién inexacta, observamos que su ambito de apli-
cacién es mas amplio del que pudiera parecer: encajan aqui los titulos
nulos e ineficaces, cuando la causa de nulidad o ineficacia no aparece
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en el propio titulo (5), actos con consentimiento inexistente o viciado,
o con ausencia de causa (simulacién absoluta o relativa), o con infraccién
de norma imperativa, o aquellos en que al formalizarse documentalmente
se omite alguna circunstancia esencial o imprescindible para la inscrip-
cién, o en que las declaraciones formuladas por los interesados son
inexactas (6). Y que, en todo caso, la inexactitud o el error contenido
en el titulo inscribible determinan su incorporacién al asiento correspon-
diente, con lo cual la publicidad registral sera igualmente inexacta, errd-
nea e inadecuada.

Esto es 1o que ocurria en el caso que ahora nos ocupa, como hemos
tenido ocasion de sefalar. La escritura de compra de un piso en Barce-
lona por don Radu Barbulescu era inexacta por afirmar en ella el com-
prador, sin acreditarlo suficientemente, su sometimiento al régimen eco-
némico-matrimonial de comunidad, cuando en realidad estaba entonces
vigente el de separacién. Errénea declaracién que motivé el correspon-
diente error en la inscripcién. ¢Cédmo rectificar la inexactitud asi produ-
cida? El apartado d) del articulo 40, claramente aplicable al caso plantea-
do por referirse a un supuesto de defecto del titulo, establece la necesidad
del consentimiento del titular registral (o, en su defecto, resolucién judi-
cial) para que esa rectificacién pueda llevarse a efecto. Norma que
tiene una justificacién muy racional, para que s6lo con el consentimiento
del titular registral o de los interesados en la inscripcién pueda modificar-
se el asiento que a ellos afecta. Curiosamente, en el presente caso, los titu-
lares registrales eran el marido comprador y su esposa, por inscribirse el
piso comprado como perteneciente a la comunidad conyugal, por lo que
no bastaba el consentimiento del marido, junto con la adecuada justifica-
cién del error padecido, sino que era necesario también el consentimiento
de los herederos de la esposa, fallecida afios antes. Tal era el criterio del
Registrador calificante.

Frente a esta tesis, apoyada directamente en la letra del articulo 40-d)
y en el principio de consentimjento formal para la rectificacién que alli
se recoge, el Notario recurrente opinaba que bastaba con la rectificacién
del titulo inicial mediante la actuacién del comprador alli comparecien-
te (7), sin necesidad de la intervencién de su esposa.

La regulacién contenida en el articulo 40 de la Ley Hipotecaria, ¢debe
estimarse exhaustiva y completa en cuanto a las posibles causas de la
inexactitud registral y los procedimientos para su rectificacién? Si asi
fuera, v los unicos medios de rectificacién, los alli contenidos, esti claro
que entonces la subsanacién se harfa necesariamente segtin el apartado d)
v-tendria razén el Registrador en su exigencia. A favor de ese carécter
exclusivo de las disposiciones del articulo 40 de la Ley Hipotecaria militan
varias razones: 1) La generalidad con que se aborda el tema de la inexac-

(5) Si el error estuviere patente en el titulo ¥ no oculto o disimulado, el defecto serfa de la cali-
ficacién notarial o registral del t{tulo que no debié autorizarse ni inscribirse, con las responsabilidades
consiguientes

{6) Tanto si esas declaraciones carecen de prueba o estdn basadas en una prueba errénea o falsa.
Dicho sea con independencia de la necesidad en cada caso de csa prueba suficiente Recuérdese lo dicho
antes respecto a Ja justificacién de la nacionalidad. vecindad civil y régimen econémico-matrimonial

(7) Como se habrd observado, en las alegaciones del recurrente se contienen algunas afirmaciones
jnaceptables Asfi, por ejemplo, cuando se dice que el sistema para la rectificacién de la inscripcién
errénea no puede ser otro que el adecuzdo para modificar el titulo inscribible, confundiéndose la dis-
tinta naturaleza finalidad y regulacién jurfdica de la documentacién notarial v la publicidad registral.
o cuando se afirma, con igual impropiedad, que rectificado el titulo queda recrificado el asiento, sin
perjuicio de los derechos de terceros protegidos durante la vigencia del asiento inexacto, con lo que
se desconoce el mecanismo de la rectificacién de asientos.
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titud registral en el articulo 39, respecto del cual €l ariiculo 40 no es mas
que un desarrollo. 2) La amplitud de las causas de inexactitud que se
recogen en este ultimo articulo, de manera que parece comprensivo de
todas las causas posibles de este fendmeno y de sus correspondientes
procedimientos de rectificacién. 3) El hecho de que el apartade d) de
este articulo, al referirse a los defectos del titulo, hace expresa alusion
a «cualquier otra causa de las no especificadas anteriormente», con lo
cual parecen incluirse aqui todas las posibles causas de inexactitud regis-
tral, estén o no especificamente sefialadas, y resultar completa la enun-
ciacién legal.

Sin dejar de reconocer el indudable valor de estos argumentos en
orden a considerar completa y cerrada la clasificacién legal, la interpreta-
cidén de este largo articulo 40 debe ser matizada de la siguiente manera:
Limitdndonos a los casos de defectos del titulo que motivan la inscrip-
cién inexacta, la regla general es que la rectificacién exige la formaliza-
cién de un nuevo titulo subsanatorio en que preste su consentimiento
para la subsanacién el titular registral y los interesados en la inscripcidn,
y en que se acredite suficientemente el error o el defecto padecido. Pero
cuando el error que motiva la inexactitud del titulo y de la inscripcién
depende de circunstancias facticas, no subjetivas, v es directamente sub-
sanable al probar el supuesto de hecho que lo motiva, cabrd entonccs
rectificar el error justificando los hechos determinantes del mismo y las
consecuencias juridicas que de ellos derivan, a instancia de cualquier in-
teresado, y sin necesidad de la prestacién del consentimiento de todos los
titulares registrales afectados.

Asi, por ejemplo, si al formalizarse la escritura en que se adjudica
a alguien el derecho de usufructo sobre una finca por titulo de herencia
resulta que el usufructuario ya habia fallecido, y se inscribe esta titulari-
dad en el Registro, bastarid para rectificar la inscripcién acompafiar el
certificado de defuncién del usufructuario junto con instancia suscrita
por alguno de los interesados. O si se inscribe un derecho condicional
porque se constituye asi en escritura, y resulta que la condicién ya se ha-
bia cumplido al otorgar el titulo y practicar la inscripcién, bastara igual-
mente justificar la realizacion del hecho en que la condicién consiste para
rectificar el asiento.

Pues bien, partiendo de estas ideas, parece adecuada la solucién dada
por la Direccién General cn el presente recurso. La inscripcién de la com-
pra del piso, indebidamente atribuido a la comunidad matrimonial de
bienes, revelaba una cotitularidad sobre el mismo de marido y mujer,
y dando por supuesta esa situacién de comunidad, harfa falta el consen-
timiento de ambos cédnyuges interesados para formalizar el nuevo titulo
que sirviera para rectificar la inscripcién. Sin embargo, teniendo en cuen-
ta que la calificacién del piso como bien comin implicaba la vigencia
del régimen legal de comunidad, y que para desvirtuar esta ultima apre-
ciacién bastaba con acreditar la falta de capitulaciones matrimoniales (8)
y que el régimen supletorio legal era el de separacién, la prueba de estas
dos ultimas circunstancias de hecho debia ser suficiente para modificar

(8) No entramos ahora en el tema de la forma de acreditar la falta de capitulaciones Esta prueba
depende del sistema legal vigente en un pais extranjero y del régimen de publicidad aplicable a las
capitulaciones matrimoniales En FEspafia este problema de publicidad negativa no es siempre sausfac-
torio Por lo demés. al haber desistido cl Registrador del segundo de los defectos sefinlados, se impide
la discusién sobre la prueba de esa falta de contrato econémico-matrimonial,
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la inscripcién (a instancia de parte interesada, naturalmente), sin mas con-
dicionamientos. Se trataba de dos datos de hecho, el segundo de los cua-
les ni siquiera dependia de la voluntad de los interesados. Al no haber
capitulaciones, el establecimiento del régimen de separacién dependia de
la ley y de la situacién sobrevenida de apatridia, que impedia la aplica-
cién retroactiva del Cédigo de Familia rumano, el cual, a su vez, estable-
cia el sistema de comunidad. Dato legal que objetivamente podia probar-
se justificando la aplicacién de la ley en cuestién. Por todo ello parece
acertado el criterio de la Direccién General, que permitié en este caso la
rectificacidén de la inscripcidén inexacta con la mera prueba de esos datos
de hecho, y sin necesidad del consentimiento de los herederos de la falie-
cida esposa del comprador rumano. Aunque la soluciéon dada en este caso
concreto, en atencién a las especiales circunstancias que en el mismo
concurren, no debe impedir el reconocimiento del principio legal que exi-
ge el consentimiento de los titulares registrales para rectificar la inscrip-
cién, ni de la vigencia general de los medios de rectificacién tan amplia-
mente recogidos en el articulo 40.

2. En el penaltimo considerando se contiene incidentalmente una
afirmacién que no puede ser silenciada. Segun el Centrc Directivo, la re-
gla primera del articulo 95 del Reglamento Hipotecario supone una des-
viacién de las normas generales de nuestro sistema inmobiliario, no tiene
una justificacién clara, debe ser interpretada en forma restrictiva y es
sOlo aplicable a la sociedad de gananciales. No podemos ahora entrar con
detalle en el examen de este complejo tema. Baste con apuntar una breve
matizacién.

Parece claro que la disposiciéon aludida esta dictada especificamente
para los bienes gananciales (como las demas reglas del art. 95), viene con-
dicionada por la propia naturaleza de esta comunidad, refleja la cotitula-
ridad dominical de ambos cényuges sobre cada uno de los bienes sin atri-
bucién de cuotas, y la manifestacién de esa cotitularidad sobre la facultad
dispositiva, que corresponde a ambos cényuges cuando de la enajenacién
de bienes inmuebles se trata, a partir de la reforma del articulo 1413 en
1958. Como una de las funciones que cumple el Registro es la de servir
de titulo de legitimacién para la enajenacién ulterior, resulta perfecta-
mente justificado que el Registro publique esa cotitularidad para que el
necesario cumplimiento del tracto exija que en la disposicién posterior
presten su consentimiento ambos cényuges para que el acto pueda ser ins-
crito. Con lo que se armonizan la norma civil que regula la disposicién
de inmuebles gananciales con los principios formales que condicionan el
procedimiento registral. Cierto que si, en ausencia del articulo 95-1 del
Reglamento Hipotecario, la inscripcién se practicara a favor del cényuge
comprador y para su sociedad conyugal, la solucién practica seria la
misma, porque el hecho de calificar el bien comprado como comin im-
pondria para su ulterior enajenacién la necesidad del consentimiento de
la esposa. Pero con el articulo 95-1, la naturaleza ganancial del bien com-
prado y la cotitularidad de ambos cényuges resultan directamente publi-
cadas. De modo que aunque se practique la inscripcién a favor del cotitu-
lar que no intervino en la compra, la excepcién que ello significa viene
directamente determinada por la regulacién civil de la sociedad de ganan-
ciales, cuya proyeccién registral se establece en el articulo 95-1.

También es cierto que la disposicién referida debe ser aplicada sola-
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mente en el caso de bienes gananciales, y no cuando se trate de cualquier
otra comunidad conyugal, de Derecho espafiol o de Derecho extranjero,
basada en principios distintos. Por la especialidad de la norma, y no por
su caracter de derecho singular de aplicacién restringida, no debe exten-
derse a otros supuestos de comunidad diferente. En este sentido, creemos
que la inscripcién, conforme al articulo 95-1, no fue debidamente practi-
cada. Debi6 serlo a favor del cényuge comprador y para su sociedad con-
yugal, sin mas, por no acreditarse la identidad (eadem ratio que justifica-
ria la interpretacién analdgica) de la comunidad legal de bienes segin el
Derecho rumano y nuestra sociedad de gananciales. Pero, como hemos
indicado, la conclusién practica hubiera sido la misma. La calificacién
del piso comprado como comun implicaba un interés innegable del otro
cényuge. Y, por tanto, la necesidad de prestacién de su consentimiento
para rectificar la inscripcién. Si se estimaba aplicable el procedimiento
establecido en el articulo 40-d) de la Ley Hipotecaria. Pero la Direccidn Ge-
neral no lo entendié asi. A nuestro juicio, con razén.

M. A. G



Il.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por JoSE MANUEL GaRcfa GARcIA y
JosE QUESADA SEGURA

1. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. PRUEBA DEL DOMINIO
E IDENTIDAD DE LA FINCA. PRESUNCION DEL ARTICULO 38 DE
LA LEY HIPOTECARIA. USUCAPION SECUNDUM TABULAS: NO ES
TABULAR, PUES SE REQUIERE LA POSESION EFECTIVA E IM-
PLICA UNA PRESUNCION DE POSESION IURIS TANTUM. CERTI-
FICACION REGISTRAL EN CASACION: NO ES DOCUMENTO AUTEN-
TICO RESPECTO A SU CONTENIDO, SINO RESPECTO AL HECHO
DE LA INSCRIPCION (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1978).

Hechos.—Don Julian T. Escribano formula demanda contra el Excelen-
tisimo Ayuntamiento de Andujar y otras personas, alegando que dicho
Ayuntamiento habia ocupado una parte de la finca del actor, en la que
habia edificado unas construcciones, cediendo una caseta y unas vivien-
das a los otros demandados y reservandose el resto de lo edificado, sin
titulo alguno al efecto, por lo que suplica se dicte sentencia declarando
que la finca objeto de litigio es propiedad del actor, conforme al eficaz
titulo inscrito que ostenta, o en su defecto, por haberla poseido de buena
fe y justo titulo durante el tiempo necesario para la usucapién; que se
condene a los demandados a que reconozcan dicha declaracién y dejen la
porcién de finca ocupada a la libre y entera disposicién del actor; que
se declare que las edificaciones realizadas en la porcién de finca reivindi-
cada son propiedad del actor, sin indemnizacién a los demandados como
detentadores de mala fe.

Contestada la demanda con oposicién y seguidos los demés tramites,
¢l Juez de Primera Instancia de Anddjar estima en lo fundamental la
demanda, salvo que no aprecia mala fe en la accesién inmobiliaria efec-
tuada por parte del Ayuntamiento.

Interpuesto recurso de apelacién por el Ayuntamiento de Andujar,
la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Granada dicté sentencia
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estimando el recurso, revocando la sentencia apelada y absolviendo de la
demanda a los demandados.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por infrac-
cién de ley por el actor, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistra-
do don José Antonio Seijas Martinez, declara no haber lugar al recurso
por lo siguiente:

«Considerando que el motivo primero del recurso, amparado- en el
numero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de-
nuncia la existencia de error de hecho en la apreciacién de la prueba,
que, segun afirma el recurrente, resulta de un documento auténtico, cual
es la certificaciéon del Registro de la Propiedad de Andijar, que acredita
la vigencia sin contradiccién alguna, a favor de aquél, de la inscripcién
tercera de la finca nimero 8.395, lo que pone de manifiesto la equivoca-
cién evidente del juzgador, motivo éste que ha de rechazarse dado que
dicha certificacidén, a efectos de casacién, no puede calificarse como docu-
mento auténtico, pues las certificaciones expedidas por los Registradores
de la Propiedad sdlo hacen fe con referencia al hecho de la inscripcién,
pero no con respecto al contenido de las manifestaciones hechas en los
documentos que las originan (sentencias del Tribunal Supremo de 6 de
noviembre de 1947, 4 de diciembre de 1953 y 26 de octubre de 1961), v,
ademas, la mencionada certificacién fue examinada e interpretada por la
Sala sentenciadora de instancia, atribuyéndole el valor que a los efectos
decisorios de la litis podia tener, como de manera expresa asi se dice en
el segundo de los considerandos de la sentencia impugnada, al expresar
‘se examinan y comparan los titulos aportados a las actuaciones y con-
junto de certificaciones del Registro de la Propiedad también unidas al
procedimiento’, de lo que claramente se advierte que los términos de di-
cha certificacién no han sido desconocidos por aquélla, sino que, por el
contrario, partiendo de ellos y en unién de las demdas pruebas, que en su
conjunto han sido apreciadas, ha fijado su trascendencia en el orden
juridico, al declarar que dicha finca y la inscrita con el nimero 1474 son
la misma.»

«Considerando que el segundo de los motivos del recurso, que, como
todos los demas restantcs, tiene su apoyo en el numerc primero del an-
teriormente mencionado articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, acusa la
infraccién, por interpretacién errénea, del parrafo segundo del articu-
1o 348 del Cédigo Civil y de la doctrina legal concordante que las senten-
cias del Tribunal Supremo que cita contienen, por estimar que la reso-
lucién recurrida confunde los requisitos que la reiterada jurisprudencia
tiene establecidos como necesarios para la viabilidad de la accidn reivin-
dicatoria—justo titulo de dominio, identificacidén de la cosa que se trata
de reivindicar y su posesiéon por el demandado—al interpretar la determi-
nacién de cabida y linderos como exigencia del titulo cuando tal determi-
nacién tiene su integracién en el requisito de la identificacién, mas la
circunstancia de que la Sala sentenciadora de instancia afirme que la es-
critura publica de compraventa que, aportada por el actor, en base de la
accién ejercitada reuna, en principio, los requisitos legales para ser con-
siderada como titulo suficiente, no autoriza para sostener, como sostiene
el recurrente, que, a los efectos de la reivindicacién que ejercita, aparezca
justificada la concurrencia del primero y mds esencial de los requisitos
anteriormente aludidos, y que la jurisprudencia exige para la viabilidad
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de Ia accion que el parrafo segundo del articulo 348 del Cddigo Civil otorga
al propietario de una cosa para recuperarla de quien indebidamente la
posee, pues lo unico que tal afirmacién supone, como aclarado aparece
a continuacién de la misma, es que tal escritura, por su inscripcién regis-
tral y la proteccién que toda inscripcién concede al titular de la misma,
y teniendo en cuenta que la finca propiedad del recurrente se halla am-
parada registralmente por una doble inscripcién, al declarar la resolucién
impugnada que la finca nimero 8.395, que es la adquirida por éste en
7 de marzo de 1958, es la misma que la 1.474, cuyo comprador de ésta, en
lugar de reanudar su tracto registral, la configuré como nueva finca, in-
virtiendo sus linderos, y la inscribié como nueva finca, al amparo del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria, y dado que ésta tiene una extensién
superficial, segin la inscripcién del Registro, que excede de la primera
en doscientos cuarenta metros, que es lo que constituye tinicamente el
objeto de la reivindicacidn, lo que el demandante habja de probar, a los
efectos de acreditar la concurrencia del primero de los requisitos—justo
titulo de dominio—, es que esa extensién territorial que reclama, v en la
que se encuentran las edificaciones de los demandados, se halla compren-
dida dentro de los linderos de la finca que comprende su titulo, circuns-
tancia ésta necesaria para justificar su condicién de propietario, sin duda
alguna que pueda ponerla en tela de juicio, y de todo punto necesaria
dada la pretensiéon deducida en orden a privar de su posesién a quienes
actualmente la ostentan, pues ha de estimarse improcedente la reivindica-
cién de inmuebles cuando se desconoce si éstos se hallan o no incluidos
en el titulo en que la accién se funda.»

«Considerando que a la vista de lo anteriormente expuesto, es evi-
dente que al declarar la sentencia objeto del recurso que no aparece
probada la inclusién del terreno reivindicado en el titulo que sirve de
base a la accidn ejercitada, por no aparecer concretado el lindero del
frente de la finca, que el demandante, hoy recurrente, fija en una linea
imaginaria no coincidente con la del limite de nivel, que era el que tenia
la finca 1.474, y que segin los demandados es el que corresponde a la 8.395
que el titulo comprende, pues se adelanta por el terreno en el que estan
sitas diversas edificaciones, sin determinar la linea donde su pretendida
propiedad termina, es indudable que, contrariamente a lo que el recurren-
te arguye en este motivo del recurso, no ha existido confusién alguna por
parte del Tribunal de instancia, pues la concrecién y determinacién de si
el terreno que se reclama estd o no comprendido en el titulo, para lo que
es necesario fijar la extensién, cabida y linderos de la finca, afecta v hace
rcferencia al requisito del justo titulo de dominio, cuya existencia, como
primer requisito, ha de probar quien pretende reivindicar un bien inmue-
ble, mas aun cuando se estimase, como ¢l recurrente afirma, que esa de-
terminacién afecta al requisito de la identidad, tampoco resultaria in-
fringido, por la errénea interpretacién que a la Sala sentenciadora se atri-
buye, el parrafo segundo del citado articulo 348, pues la viabilidad de la
accién que en él se concede precisa necesariamente la concurrencia de los
tres requisitos anteriormente mencionados, y si quien la ejercita no de-
termina cudl sea en su realidad fisica el terreno o porcién de éste que
trata de- reivindicar, vy que el mismo se halla comprendido en el titulo
en que pretende amparar su derecho, es indudable que no ha cumplido
con las exigencias que el ejercicio de la accidén requiere, sea esta falta de
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prueba y determinacién atinente al titulo o a la identidad, pues la falta
de uno solo de los requisitos exigidos basta para denegar la pretensidn
reivindicativa, y siendo ésta una cuestién de hecho, cuya apreciacién co-
rresponde al juzgador de instancia, s6lo combatible por la via del nume-
ro 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al no haberlo
hecho asi ha quedado incélume la declaracién que la sentencia recurrida
hace en orden a no haberse justificado que el terrenc que se pretende
reivindicar se halle comprendido en la escritura de compraventa, docu-
mento basico de la accién ejercitada, lo que obliga a desestimar este mo-
tivo del recurso.»

«Considerando que, como motivos tercero y cuarto, cuyo examen con-
junto procede, se aduce—en el primero de ellos—infraccién por violacién,
por inaplicacién de los articulos primero, parrafo tercero, inciso primero,
y 38, y en el segundo, infraccidén, por igual concepto, del articulo 34, todos
ellos de la Ley Hipotecaria, asi como de la doctrina légal que los inter-
preta, motivos ambos que han de rechazarse por cuanto la aplicacién de
tales preceptos legales al caso enjuiciado en la litis que ha dado origen
al presente recurso resulta absolutamente improcedente, habida cuenta de
que la inscripcién registral del titulo de dominio presentado por el actor
como base de su demanda, no ha sido atacada, ni tampoco ha sido negada
la efectividad presuntiva que de los articulos primero y 38 de la referida
ley deriva en orden al dominio de los inmuebles inscritos en favor del
titular de la inscripcién, pues la sentencia impugnada no contradice esa
presuncién, sino que se limita a declarar la no justificacién, que al de-
mandante incumbia, de que el titulo que originé la inscripcién, dada la
indeterminacién de uno de los linderos de la finca, comprenda los tres-
cientos cuarenta metros que reclama, sin que igualmente se haya dado
el supuesto—anulacién del derecho del vendedor de la finca inscrita—
que el articulo 34 de la misma ley requiere para su aplicacién.»

«Considerando que igual suerte desestimatoria ha de merecer el quin-
to de los motivos, en el que se alega infraccién, a causa de violacién por
inaplicacién, de los articulos 35 de la Ley Hipotecaria y 1.957 del Cédigo
Civil, en relacidén con la doctrina legal interpretativa del parrafo segundo
del articulo 348 de dicho Cddigo, pues la prescripcion adquisitiva del do-
minio, que como titulo para reivindicar también aduce el recurrente, tam-
poco aparece acreditado se haya producido, pues, como declara la juris-
prudencia de esta Sala (sentencias de 11 de noviembre de 1969, 22 de
junio de 1972 y 3 de octubre de 1974), en nuestro Derecho hipotecario no
se admite de forma pura la usucapién secundum tabulas, fundada exclu-
sivamente en la inmatriculacién registral, por requerirse también la pose-
sién efectiva del derecho real que se trate de adquirir, sin que sea sufi-
ciente con la presuncion derivada de la legitimidad registral, pues se trata
de una presuncion juris tantum susceptible de ser desvirtuada por prueba
en contrario, y en el caso presente la sentencia impugnada declara de
manera expresa que no se prueba, sino mas bien lo contrario, que los
titulares anteriores de la finca ocuparan el terreno que hoy se reivindica,
pues ni siquiera puede decirse que llegara al mismo, no existiendo tam-
poco prueba adecuada y suficiente que justifique la posesién por el actor
en época anterior a la del Ayuntamiento demandado, declaracién que,
como cuestién de hecho que es, hay que respetar al no haber sido contra-
dicha por el adecuado cauce legal; y la desestimacién de este motivo con-



JURISPRUDENCIA 453

duce necesariamente a la del sexto y ultimo, en el que se acusa infraccion
por violacién, motivada por su inaplicacién, de la doctrina legal que con-
tienen las sentencias que menciona, por estimar que al recurrente com-
pete la accién publiciana que subsidiariamente ha ejercitado para que se
le reconociese la posesién civil de la cuestionada finca frente a los de-
mandados, poseedores sin titulo, pues no acreditado que aquél ni sus
antecesores hayan tenido la posesién civil ni titulo con relacién a la zona
de terreno a que la accién afecta, no existe la base necesaria para el
pronunciamiento que, con relacién a este mejor derecho a poseer, solicita
en su demanda.»

EFECTOS DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: NO AFEC-
TA A LOS ACTOS ADQUISITIVOS DE FECHA ANTERIOR A LA MIS-
MA, AUNQUE SE TRATE DE ACTOS NO INSCRITOS EN EL REGIS-
TRO Y PENDIENTES DE RATIFICACION, HABIENDQOSE PRODUCIDO
ESTA TAMBIEN CON ANTERIORIDAD A LA ANOTACION. EL AR-
TICULO 34 DE LA LEY HIPOTECARIA NO SE APLICA A LAS ANOTA-
CIONES PREVENTIVAS DE EMBARGO (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE
1978).

Hechos.—La entidad «Iberhens, S. A.», interpuso demanda de terceria
de dominio contra ejecutante y ejecutado en procedimiento ejecutivo que
dio lugar al embargo de una finca rastica en el término de Alcald de Gua-
daira, que la sociedad actora habia adquirido por compra con anterioridad
a la anotacién preventiva de embargo. Suplica se dicte sentencia por la
que se declare que «Iberhens, S. A.», es duefia en pleno dominio y con
anterioridad al embargo de la finca ristica expresada mandandose alzar
y cancelar dicho embargo.

Se contesta a la demanda oponiendo que en la escritura piblica de ad-
quisicién de la finca por la actora, se hizo por persona que no justificé la
representacién de la sociedad y que dicha escritura no se inscribié en el
Registro de la Propiedad y, en cambio, el embargo causé la correspondien-
te anotacién preventiva.

El Juez de Primera Instancia nimero tres de Sevilla dicté sentencia
estimando la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de dicha capital.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don José Beltrdn de Heredia y Castafio, declara no haber lugar al
recurso interpuesto por la parte demandada por lo siguiente:

«Considerando que las presentes actuaciones traen causa de una terce-
ria de dominio ejercitada por la sociedad mercantil que ahora figura como
recurrida, en cuya tramitacién en la instancia quedaron acreditados los
siguientes datos de hecho, después de apreciarse en su conjunto todas las
pruebas practicadas: Don Antonio L. Portillo (demandado en su dia, que
fue declarado en rebeldia), que era propietario de una finca rustica deno-
minada ‘El Caballo’, en el sitio del Arroyo del Cerrero, del término de Alca-
14 de Guadaira, inscrita a su nombre en el Registro de la Propiedad, la
vendié por escritura publica de 12 de noviembre de 1973 a la sociedad que
insté la terceria—que, segiin se ha dicho, es ahora recurrida—, escritura

15
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que sin llegar a tener constancia registral fue complementada, de un lado,
con la ratificacién de la esposa del vendedor, efectuada asimismo con
escritura publica de 29 de diciembre del propio afo, y de otro, con la tam-
bién ratificaciéon de la empresa compradora, acreditada igualmente con
escritura publica de 4 de enero de 1974, confirmada, a su vez, con la apro-
bacién unanime de la Junta General de Accionistas de 10 de mayo, también
de 1974, que tuvo igual documentacién publica; después de la venta, y como
consecuencia de un crédito que la entidad recurrente tenia frente al vende-
dor y que resulté impagado, inicié frente a éste un juicio ejecutivo en el
que recayé mandamiento de embargo sobre la finca vendida, por auto del
Juzgado de 11 de julio de 1974, del que se obtuvo la pertinente anotacion
preventiva en el Registro el 28 de sepliembre de este afio; operaciones
y fechas que sirvieron de base a la sentencia de primer grado para estimar
totalmente la demanda, con decisién que confirma la actualmente recurri-
da, contra la que se alzan los dos motivos de que consta el recurso, que
plantean, respectivamente, el problema del significado y alcance de la ano-
tacion preventiva de embargo y de la validez juridica del contrato de com-
praventa realizado, que por razones de sistemaética, atendida su intrinseca
naturaleza deben ser analizados en orden inverso a aquel en que se for-
mulan.»

«Considerando que en el segundo de los motivos indicados, amparado
en el namero uno del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
impugna la referida validez de la venta efectuada el 12 de noviembre de
1973, denunciando la violacién del 1.262 del Cédigo Civil, por entender que
s1 bien la primitiva falta de licencia uxoris se complementé con la poste-
rior escritura mencionada de 29 de diciembre de 1973; en cambio, quien
intervino en nombre de la sociedad compradora carecia entonces de poder
para hacerlo, puesto que el necesario apoderamiento no se otorgd, segun
también se ha expuesto, hasta el dia 4 de enero de 1974, lo que, sostenien-
do que carece de efectos retroactivos, impide que pueda afirmarse la
concurrencia de la aceptacién indispensable, a tenor del articulo cuya vio-
lacién se alega; motivo que no puede ser estimado al carecer de todo fun-
damento la denuncia que contiene porque olvida que siendo cierto que, se-
gun el articulo 1259 del Cédigo, nadie puede contratar en nombre de
otro sin estar por éste autorizado o sin tener por ley su representacién legal,
no lo es menos que en su parrafo segundo se anade que ‘el contrato a nom-
bre de otro por quien no tenga su autorizacidén o representacién sera nulo
a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue, antes de
ser revocado por la otra parte contratante’, que fue justo lo que aqui
ocurrié al modo resultante de los hechos declarados probados en instancia
y no desvirtuados en este tramite, en cuanto que la ratificacién tuvo lugar,
sin que hubiese mediado revocacién alguna antes que se dictase el manda-
miento de embargo, con la inevitable eficacia retroactiva al momento de
la celebracién del contrato, no pudiendo admitirse la alegacién factica he-
cha por la via procesal empleada de que dicha ratificacién no llegd por
escrito a conocimiento del vendedor, y sin que a todo ello se oponga la
normativa de los articulos 1.309 y 1.310, relativos a la confirmacién de los
contratos anulables, porque al producirse la ratificacién en la forma y tiem-
po indicados, ajustdndose a lo exigido en el articulo 1:311, sin que por
ninguno se hubiese ejercitado la accién de nulidad, se produce la extincién
de ésta y la consiguiente purificacidn del contrato de los vicios de que
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adoleciere, de acuerdo con lo establecido en el 1.309, en relacién con el 1.313,
todos ellos de nuestro primer Cédigo sustantivo.»

«Considerando que el primero de los motivos formulados, y también por
el cauce del numero uno del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, se refiere al significado y alcance de la anotacién preventiva de em-
bargo consiguiente a una decisién judicial, alegdndose como infringidos, por
violacién, el articulo 34, y por aplicacién indebida, el 44, ambos de la Ley
Hipotecaria; motivo que debe correr igual suerte adversa que el preceden-
te porque si, segin ha quedado expuesto, la compraventa de 1973 es per-
fecta y valida, que llevé consigo incluso la transmisién de la posesion,
a virtud del juego de la tradicién instrumental del parrafo segundo del
articulo 1.462 del Cédigo Civil, sin que a ello se oponga su no inscripcién
en el Registro de la Propiedad, habida cuenta el sistema vigente al respecto
en nuestro ordenamiento, es incuestionable que la compradora que insta
la terceria, no habiendo duda alguna respecto de la identificacién de la
finca, retine a su favor los requisitos y condiciones requeridos para la
prosperabilidad de la accién reivindicatoria en que, en definitiva, se sus-
tancia la terceria de dominio—de acuerdo con la conocida por reiterada
doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo—, y que las titularida-
des crediticias que existan frente al vendedor, a los efectos de su repercu-
sién sobre el bien enajenado, tendrdn que acomodarse, a tenor del articu-
lo 44 de la Ley Hipotecaria, a las reglas del articulo 1.923 del Cédigo—que,
por tanto, fueron debidamente aplicados—cuando logren, como sucedié en
este caso, el aseguramiento de la anotacién, que al ser posterior en el
tiempo—con independencia de la naturaleza juridica que se asigne a la
figura—habra de ceder, por imperativo de la normativa civil que es de apli-
car en estos supuestos frente a la meramente registral, ante las situaciones
sustantivas materiales surgidas con anterioridad a la misma; todo lo cual
es ajeno por completo al principio de la fe publica contenido en el articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria, que se dice violado y que con razén no fue
tenido en cuenta por los juzgadores de instancia, puesto que se refiere,
como es bien sabido, no al valor de cualquier asiento registral, sino tan
sélo a las adquisiciones a titulo oneroso por tercero de buena fe, de per-
sona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, lo que,
como facilmente se comprende, nada tiene que ver con la anotacién preven-
tiva que en este caso se discute; aparte de que el alegato no fue hecho en
el momento oportuno del pleito precedente, constituyendo, por tanto, una
cuestién nueva, que como tal, y a virtud de lo establecido en el nimero
cinco del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tiene vedado su
acceso a la casacién.»

CoMENTARIO.—Esta sentencia confirma la doctrina reiterada de que las
anotaciones preventivas de embargo no afectan a los actos adquisitivos
anteriores a ellas, aunque no estén inscritos en el Registro, pues se ocupa
de un caso en que tanto el acto inicial pendiente de ratificacién, como la
ulterior ratificacién, se produjeron con anterioridad a la fecha de la ano-
tacién de embargo, y ante tal supuesto declara ineficaz la anotacién pre-
ventiva de embargo.

La solucién parece clara a la vista del articulo 44 de la Ley Hipotecaria
v del 1,923 del Cédigo Civil, pues si la anotacién de embargo sélo tiene efec-
tos respecto a los créditos posteriores, la misma idea hay que aplicar, y con
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mayor razén, respecto a los actos adquisitivos, pues éstos son de mayor
fuerza y efecto que los créditos.

Ahora bien, lo que no acaba de ser convincente es el razonamiento de la
sentencia respecto a la cuestién de si el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
es o no aplicable al que obtiene una anotacién preventiva de embargo. En
lugar de centrarse en esa distincidn entre actos anteriores o posteriores
a la misma, tal como resulta de los citados articulos 44 de la Ley Hipoteca-
ria 'y 1.923 del Cédigo Civil, dice de modo tajante y sin mas matizaciones que
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria nada tiene que ver con el anotante de
embargo, puesto que no es un adquirente a titulo oneroso. Pero esto no
lo podemos aceptar sin mas, pues sabido es que la anotacion de embargo
tiene naturaleza similar a una hipoteca judicial, lo cual implica la adqui-
sicién de una garantia sobre la finca como consecuencia de las deudas del
titular registral. Como decia RocAa SASTRE en la quinta edicién de su obra:
«En las anotaciones preventivas de embargo, o sea, en las de tipo constitu-
tivo, cabe, con cierto esfuerzo, atribuir al acreedor anotante la condicién
de tercero protegido registralmente, viendo en el embargo una especie de
derecho de hipoteca legal de constitucién judicial». No importa, a estos
efectos que a continuacién afiadiera lo siguiente: «Pero incluso asi, se tra-
tara de un tercero protegido tan sélo respecto de las enajenaciones y actos
juridicos realizados con posterioridad a la anotacién por el propietario
anotado, con lo cual la proteccién registral es bien poca».

En nuestra opinién, hay una diferencia conceptual importante, segun se
mantenga el criterio de esta sentencia o el de Roca SasTRE. Segun la sen-
tencia, el articulo 34 de la ley es por completo extrafio a las anotaciones
preventivas de embargo; segun ese parrafo de Roca SasTrE, el articulo 34
se aplica a tales anotaciones, si bien sélo en relacién con los actos poste-
riores a ellas; pero se observara que no cabria alegar la nulidad o resolu-
cién del titular registral por causas posteriores a la anotacién de embargo
para desvirtuar ésta.

Entendemos que el criterio de esta sentencia es inadecuado y hubiera
podido llegar a la misma conclusién préctica pretendida manteniendo sim-
plemente que los actos adquisitivos anteriores a la anotacién afectan a ésta,
sin necesidad de excluir la aplicacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria
diciendo que el anotante no es un adquirente a titulo oneroso, pues respecto
a actos posteriores el anotante adquiere un derccho de constitucién registral
similar a la hipoteca.

Otros aspectos de esta sentencia que merecen destacarse son los que
hacen referencia a la figura de la ratificacién, sobre todo en relacién con
los conceptos de confirmacién v de aceptacién del negocio juridico.

Respecto a la relacidn entre ratificacién y confirmacién, la presente
sentencia no tiene ocasién de sefalar sus diferencias. Pero aunque cite los
articulos 1.309, 1.310, 1.311 y 1.313 del Cédigo Civil aplicdndolos al supuesto
de ratificacién, ello no puede significar que los confunda, sino que ciertos
preceptos pensados para la confirmacién pueden ser también aplicables
a la ratificacién. No obstante, pensamos que deberia haberse hecho alguna
matizacién para evitar que pudiera pensarse que los preceptos relativos
a la confirmacién pueden ser aplicados indistintamente a la ratificacién.
En este sentido, hay que tener en cuenta que la ratificacién la hace quien
no fue parte en el contrato, y, en cambio, la confirmacién la hace quien fue
parte en un contrato viciado por causa de anulabilidad. La confirmacién
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tiene pleno efecto retroaclivo, segin opinidon dominanie, conforme al ar-
ticulo 1.313 del Cédigo Civil. En cambio, la ratificacién sélo tiene efecto
retroactivo inter partes y en beneficio de tercero, pues no perjudica a ter-
ceros que adquirieron en el interin, por lo cual el articulo 1.313 no puede
ser aplicado sin mas a la ratificacion.

En cuanto a la relacidn entre aceptacién del contrato y ratificacioén, la
sentencia puntualiza acertadamente que no es necesario que la ratificacién
llegue por escrito a conocimiento del vendedor, a diferencia de lo que
interpretaba el recurrente, que confundia una y otra figura. Y es acertada
la sentencia porque la ratificacion es una declaracién unilateral que se
perfecciona y perfecciona el negocio pendiente de ella, desde que se produ-
ce, aunque no se notifique a la otra parte contratante, pues el articulo 1.259
del Cédigo Civil sélo exige que Ja ratificacién tenga lugar antes de la revo-
cacién del contrato por la otra parte. Por ello, una vez que tenga lugar, ya
no puede ser revocado el contrato, y si es asi, es que es firme y perfecto,
sin mas requisitos.

En cambio, el recurrente parte de que el contrato a nombre de otro
sin poder viene a ser una oferta de contrato por dominus, por lo que no
existe consentimiento hasta que se acepte esa oferta y notifique su acep-
tacién al oferente, conforme al articulo 1.262 del Cédigo Civil.

En relacién con esta posicién, hay que decir que, efectivamente, hay al-
gunas teorias que tratan de explicar la ratificacién desde esa misma pers-
pectiva, a pesar de lo cual no existe base suficiente dentro de nuestro
sisterma para compartirlas. NUNEZ LaGos, en su interesante estudic acerca
de La ratificacidn, nos recuerda la teoria de la oferta diciendo que, segun
esta teoria, «el negocio representativo no existe antes de la ratificacién»;
«es s6lo una oferta»; «el tercero, por medio del gestor, hace una oferta del
dominus», y «la ratificacién no es mas que una aceptacién de la oferta»,
afiadiendo que «es la teoria iniciada por WACHTER y patrocinada por
HeLLMANN». También expone la llamada teoria de la inexistencia, segtin la
cual «antes de la ratificacién el negocio es totalmente inexistente», y que
NUREz Lacos también rechaza.

El defecto de estas teorias es que no se adaptan al sistema positivo es-
pafiol, en el que se distinguen perfectamente las figuras de la aceptacién
v de la ratificacién. El articulo 1.262 se refiere a 1a aceptacién, y el parrafo
segundo del 1.259 contempla la ratificacién Aquélla completa el negocio
y contribuye a la formacién del consentimiento, al ser éste el concurso
de la oferta y de la aceptacién; la ratificacién es una declaracién unilateral,
como hemos dicho, que se yuxtapone a una oferta y aceptacién va produ-
cidas por quicnes celebraron el contrato que luego se ralifica.

Esta diferenciacién entre aceptacién y ratificacién es importante en
consecuencias practicas, pues la ratificacién no requiere que se notifique
la misma al dominus. La cuestién se ve méas clara a propésito de las
donacijones. Si en la escritura de donacién comparecen el donante y una
persona que actia a nombre del donatario sin poder de éste, la aceptacién
de la donacidn ya se ha producido v sélo falta que tenga lugar la ratifica-
cién, por aplicacién del parrafo segundo del articulo 1.259 del Cédigo Civil.
En cambio, si comparece Gnicamente el donante y hace la donacién unila-
teralmente, ésta queda pendiente de la aceptacién del donatario, segin el
articulo 633, parrafo segundo, del Cédigo Civil. No obstante, hay que reco-
nocer que el articulo 631 introduce alguna confusién entre ambas figuras,
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pues dice que «las personas que acepten una donacién en representacién
de otras que no puedan hacerlo por si, estaran obligadas a procurar la
notificacién y anotacién de que habla el articulo 633». Pero parece que este
precepto se debe referir a la aceptacién de la donacién hecha a favor de
incapaces y no a la aceptacién realizada en representacién de persona que
no dio autorizacién para ello. Desde esta perspectiva, el articulo 631 seria
un articulo relativo a la aceptacién misma y no a la donacién aceptada
pendiente de ratificacién, aplicAndose a esta dltima el parrafo segundo del
articulo 1.259 del Cédigo Civil, en la forma dicha.

J.M.G. G

II. DERECHOS REALES

DIVISIBILIDAD DE MONTE DE UTILIDAD PUBLICA ENTRE LOS DOS
AYUNTAMIENTOS COPROPIETARIOS. TAL DIVISION, CUANDO SE
PLANTEA JUDICIALMENTE, NO REQUIERE AUTORIZACION DEL
MINISTERIO DE AGRICULTURA. NO HABIENDOSE SENALADO EN
LA PROVINCIA DONDE RADICA EL MONTE LA UNIDAD MINIMA IN-
DIVISIBLE, NO CABEN RESTRICCIONES A LAS FACULTADES DE
LOS CONDOMINOS PARA INSTAR LA DIVISION. LA INDIVISIBI-
LIDAD DEL MONTE HA DE RESULTAR DE UN SUSTANCIAL DESME-
RECIMIENTO POR SU DIVISION Y NO POR RAZONES PURAMENTE
ADMINISTRATIVAS (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1978).

Hechos.—El1 Ayuntamiento de Montenegro de Cameros interpone de-
manda contra el Ayuntamiento de Villoslada de Cameros, ante la imposibi-
lidad de conseguir de forma amistosa la divisién del monte comunero sito
en la provincia de Logrofio, suplicando se dicte sentencia por la que se de-
clare: a) Que las partes de este juicio no estdn obligadas a permanecer en
comunidad en relacién con dicho monte. b) Ser divisible en las partes que
determine la prueba pericial que en su dia se practicara. ¢) Se condene a la
Corporacién de Villoslada de Cameros a pasar por la divisién que se lleve
a efecto, recibiendo la parte que de acuerdo se fije o, en otro caso, la que
por sorteo les corresponda.

El Ayuntamiento de Villoslada se opone sefialando, en primer término,
que el Ayuntamiento de Montenegro sélo tiene en el monte el derecho de
pastos; ademads, alega que el monte resulta indivisible fisicamente y tam-
bién lo es administrativamente.

El Juez de Primera Instancia de Logrofio nimero uno dictd sentencia
estimando la demanda, condenando al Ayuntamiento de Villoslada a pasar
por la divisién que se efectiia, recibiendo la parte que le corresponda. Esta
sentencia fue confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Burgos.

El Ayuntamiento de Villoslada interpone recurso de casacién por infrac-
cién de ley, y concretamente por aplicacién indebida del articulo 400, parra-
fo primero, del Cédigo Civil, ya que al ser monte catalogado de utilidad
publica, se requiere para la divisién la previa autorizacién administrativa
del Ministerio de Agricultura, y por violacién del parrafo primero del ar-
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ticulo 401, en relacién con el 404, ambos del Cédigo Civil, ya que del informe
pericial unido a los autos resultan las razones que desaconsejan la division
del monte, siendo procedente la adjudicacién a uno de los copropietarios,
indemnizando al otro, o bien, la venta en publica subasta.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Francisco Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso
por lo siguiente:

«Considerando que resuelto en la instancia que las partes en el proceso
no estan obligadas a permanecer en comunidad, por lo que al monte ‘comu-
nero’, sito en jurisdiccion de Villoslada de Cameros, se refiere, y que el
referido monte ‘comunero’ es divisible, condenando al Ayuntamiento de
Villoslada de Cameros a pasar por la divisién que se efectiie, recibiendo la
parte que le corresponda, el motivo primero del recurso es desestimable
por hacer supuesto de la cuestién, al denunciar tinicamente, al amparo del
numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la apli-
cacién indebida del articulo 400, parrafo primero, del Cédigo sustantivo
y la doctrina legal correspondiente, dejando en pie la fundamentacion de
la sentencia recurrida al considerar que la autorizacién del Ministerio de
Agricultura no se precisa para efectuar la divisién de un monte catalogado
de utilidad puablica, como pretende la parte demandada—hoy recurrente—,
yva que el articulo 188 del Reglamento de Montes de 22 de febrero de 1962,
en que se apoya, se refiere inicamente a los expedientes de divisidn en los
que las partes se hallen de acuerdo, y asi lo entendié el propio Ministerio de
Agricultura en resolucién de 15 de marzo de 1973, dictada precisamente
a instancia del Ayuntamiento de Montenegro de Cameros para conseguir
la divisién del monte ‘comunero’, y esta interpretaciéon resulta avalada por
el articulo 60 del mencionado Reglamento, al establecer que la oposicién
expresa o tacita, en los pleitos sobre propiedad, de la entidad propietaria,
deja expedita la via judicial, situacién que se dio en el expediente de refe-
rencia, como se declara en el mismo y que dio lugar a que no prosperara la
divisién pretendida (considerando segundo del Juzgado y primero de la
Audiencia).»

«Considerando que el motivo segundo vuelve a incurrir en la misma
peticién de principio al denunciar la violacién de lo dispuesto en el articu-
lo 401, parrafo primero, en relacién con el 404, ambos del Cdédigo Civil,
v doctrina legal aplicable, pues frente a lo declarado por la sentencia recu-
rrida, con base en que el parrafo segundo del articulo 188, en relaciéon con
el articulo cinco de la Ley de Montes, y parrafo primero del citado articulo
del Reglamento, se deduce que sélo puede ser denegada la aprobacion de
la divisién cuando las parcelas de monte resultantes sean inferiores a la
unidad minima de monte, pues la interpretacién contraria iria contra el
principio de jerarquia de las normas, al introducirse por una norma regla-
mentaria un requisito que iria contra lo que establece el articulo cinco de
la ley en su parrafo segundo, que determina como unica limitacién a la
libre facultad que a los comuneros concede el articulo 400 del Cédigo Civil
para pedir la divisién de la cosa comun, el que la extensiéon de las parce-
las resultantes sea superior a la que se considera suficiente para una ex-
plotacién racional del monte (considerando primero de la Audiencia, iltima
parte); que al no haberse sefialado para la provincia de Logroiio, donde esta
situado el monte ‘comunero’ cuya divisién se pretende, la unidad mihima



460 JURISPRUDENCIA

del monte indivisible, no existe precepto, en consecuencia, alguno adminis-
trativo que imponga restricciones a las facultades que a los condéminos
otorga el articulo 400 del Cédigo Civil (considerando segundo de la Audien-
cia); y que del informe pericial emitido no se deduce la indivisibilidad del
monte cuestionado, toda vez que las razones alegadas por el perito para
desaconsejar la divisién se refieren a razones puramente administrativas,
como son la necesidad de un retoque en la ordenacién del actual monte 141,
denominado ‘Monte Madres’, en el que est4 enclavado, pero no hacen abri-
gar la conviccién de un sustancial desmerecimiento de las parcelas resul-
tantes tras la divisidn, que permita sustentar la tesis de la indivisibilidad
del monte, y asi implicitamente lo reconoce el perito, al establecer incluso
una posibilidad de proyecto para una equitativa divisién del mismo (consi-
derando tercero de la Audiencia), y la divisibilidad, cuando de fincas se
trata, es quaestio facti de la exclusiva apreciacién de la Sala sentenciadora
(sentencias de 14 de junio de 1895, 22 de junio de 1904, 25 de noviembre
de 1932, 5 de octubre de 1961 y 28 de septiembre de 1966), procediendo por
todo lo expuesto la desestimacién integra del recurso.»

RETRACTO DE COLINDANTES EXISTIENDO DOCUMENTO PRIVADO
Y POSTERIOR ESCRITURA PUBLICA DE VENTA. PREVALECE EN
ESTE CASO EL PRECIO INFERIOR QUE CONSTA EN EL DOCU-
MENTO PRIVADO PRIMERAMENTE OTORGADO. COMPUTO DE PLA-
Z0 DEL RETRACTO DESDE EL CONOCIMIENTO DE LA VENTA,
CUANDO NO HAY INSCRIPCION. CONSUMACION DE LA VENTA: EL
RETRACTO REQUIERE LA PUESTA EN POSESION, REAL O SIMBO-
LICA (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1978).

Hechos—Don Rogelio S. Alejandro present6 demanda contra don Agus-
tin H. Alemén, sobre retracto de finca rastica, alegando que el demandado
compré por documento privado una finca inferior a una hectdrea lindante
con la del actor y que para conocer los términos de la compraventa citd
a juicio de conciliacién al demandado, quien manifesté que efectivamente
habfa comprado la finca, pero negd que hubiera sido por documento priva-
do y que fue por escritura publica de fecha 23 de diciembre de 1975, en la
que consta el precio de 500.000 pesetas; que con posterioridad a dicho jui-
cio, el actor tuvo conocimiento de que efectivamente el demandado habia
comprado la referida finca mediante documento privado de fecha 23 de
octubre de 1975, por precio de 8.000 pesetas, presentado a liquidacién del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales en la Oficina Liquidadora de Tel-
de, de lo que se desprende, segun el actor, que la posterior escritura publica
no obedece a otra cosa que a una confabulacién para burlar el derecho de
retracto. Suplica se dicte sentencia declarando que el actor tiene derecho
a retraer la finca, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato
privado de compraventa, a cuyo efecto se condenarad al demandado a otor-
gar a favor del actor escritura de subrogacién en su lugar, por el precio de
8.000 pesetas y cuantas cantidades tenga derecho a percibir.

El demandado contesta alegando la escritura publica de compra, que
debe prevalecer sobre el documento privado, y que la accién ejercitada es
extemporanea, impugnando expresamente el contenido y autenticidad de
los documentos presentados por el actor.
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El Juez de Primera Instancia de Telde dictd sentencia estimando la
demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala de lo Civil de Ia
Audiencia Territorial de Las Palmas.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacidén por el de-
mandado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don José
Antonio Seijas Martinez, declara no haber lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que la sentencia objeto del recurso, aceptando, sin sal-
vedad alguna, los considerandos de la de primer grado, al mismo tiempo
que por la apreciacién y valoracién que en ella se hace de la prueba practi-
cada en el pleito, declara expresamente como hechos probados que concu-
rren en el actor todos los requisitos esenciales y basicos que exige el ar-
ticulo 1.523 del Cédigo Civil, que le legitiman para el ejercicio de la accién
de retracto de colindantes, que al amparo de dicho precepto legal en la
demanda ha ejercitado, respecto a la finca rustica que en ésta se describe,
y que por dicho retrayente se han cumplido todas cuantas obligaciones le
imponen los articulos 1.524 y 1.518 del mencionado Cédigo sustantivo, y el
articulo 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, indispensables para el
valido ejercicio del derecho a retraer, siendo destacar, por haber sido los
mas discutidos en la litis, entre referidos hechos que la resolucién impug-
nada declara probados, los de que la extensién superficial de la finca
retraida no excede de una hectidrea y que la cantidad de ocho mil pesetas,
consignada como precio de venta de la misma, es el verdadero por ser el
que como tal se hizo constar en el documento privado, de 23 de octubre
de 1975, por el que la compraventa de la finca se llevé a efecto entre su
propietario y el demandado comprador, v que fue objeto de liquidacién del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.»

«Considerando que frente a la sentencia del Tribunal de instancia, que,
confirmando la de primer grado, estim6 la demanda, se alza el presente
recurso integrado por cinco motivos, el primero de los cuales, apoyado en
el ntiimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
acusa error de hecho en la apreciacién de la prueba, en que se afirma ha
incurrido el juzgador, y que resulta de los documentos que como auténticos
menciona y que, segin el recurrente, evidencian la equivocacién de aquél,
motivo que ha de perecer por cuanto ninguno de tales documentos—certifi-
cacién del acto de conciliacién de 12 de enero de 1976, escritura ptiblica de
compraventa de 23 de diciembre de 1975, comunicacién del Banco Central
v plano de medicién de la finca objeto del retracto—pueden calificarse
como auténticos a los efectos de casacién, en la que tinicamente pueden
scr aceptados como tales aquellos que por si solos, sin necesidad de otros
elementos probatorios ni de interpretacién o deducciones que de ellos pue-
dan establecerse, hagan prueba y aparezca de ellos, de una manera clara
y patente, el error denunciado,y estas caracteristicas no retinen los alega-
dos por el recurrente, aparte de que todos ellos han sido examinados e in-
terpretados por la Sala sentenciadora de instancia, atribuyéndoles el valor
que a los efectos decisorios del pleito podian tener, v partiendo de los mis-
mos y en unién de las demds pruebas apreciadas, ha fijado su trascenden-
cia en el orden juridico a los fines decisorios del controvertido retracto
objeto del pleito del que este recurso dimana.»

«Considerando que el segundo motivo, con base también en el nimero
séptimo del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, denuncia error de dere-
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cho en la apreciacién de la prueba documental que obra en los autos, y su
desestimacién resulta obligada, pues se comete el error de derecho cuando
se infringe un precepto legal, valorativo de un determinado medio proba-
torio, no reconociendo la eficacia que la ley le otorga, o sea, que existe
aquél cuando el juzgador de instancia vulnera un precepto legal como nor-
ma preestablecida de obligado acatamiento, a la que haya de ajustarse al
apreciar la prueba, lo que hace necesario, como reiterada doctrina juris-
prudencial tiene establecido—sentencias, entre otras, de esta Sala de 28 de
noviembre de 1961, 28 de mayo de 1965, 17 de diciembre de 1969, 17 de
marzo de 1975 y 26 de octubre de 1977—, que para demostrar el error de dere-
cho en la apreciacién de la prueba se requiera citar la norma legal refe-
rente a la prueba que se haya infringido, asi como precisar con claridad
el concepto en que lo haya sido, requisitos éstos totalmente incumplidos
por el recurrente, incidiendo asi en la causa de inadmisién del numero
cuarto del articulo 1.729, por contrariar la exigencia del de precisién que
requiere el 1.720, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que en el pre-
sente momento procesal decisorio lo es de desestimacién.»

«Considerando que como tercer motivo se alega, al amparo del nimero
primero del ya citado articulo 1.692 de la Ley Rituaria, infraccién por inter-
pretacién errénea del articulo 1.524 del Cédigo Civil, en relacién con el
articulo 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por entender que, a falta
de inscripcién en el Registro de la Propiedad del titulo traslativo del domi-
nio, el plazo para ejercitar la accién de retracto ha de contarse a partir de
la fecha de la escritura de venta, que en este caso lo es la de 23 de diciem-
bre de 1975, por lo que al presentar el actor su demanda de conciliacién el
7 de enero siguiente, y al formular la de retracto el 15 del propio mes, se
habia superado el plazo de nueve dias exigibles para el ejercicio de la
accién; mas al razonar de esta manera olvida el recurrente que segun ju-
risprudencia, que por lo reiterada y conocida de todos resulta ocioso citar,
¢l articulo 1.524 del Cédigo Civil, posterior a la Ley de Tramites, ha dero-
gado el articulo 1.618 de la misma, en cuanto se refiere al plazo para ejerci-
tar la accién de retracto, por lo que desde la promulgacién del Cédigo
sustantivo el término de nueve dias se contara solamente desde la fecha de
inscripcién de la venta de la finca en el Registro de la Propiedad o, si no
fuerc inscrita, desde el dia en que el retrayente hubiese tenido noticia de
dicha compraventa, y como la sentencia impugnada declara que el deman-
dante tuvo conocimiento de la venta, que no fue inscrita en el Registro,
el 7 de enero de 1976, al interponer la demanda el dia 15 del propio mes
es visto que no habian transcurrido los nueve dias que, como plazo fatal,
improrrogable y de caducidad, sefiala el referido articulo 1.524 del Cédigo
Civil, toda vez que €] recurrente no ha probado que ese conocimiento lo
hubiera tenido aquél en fecha anterior en mas de nueve dias, limite mé-
ximo para el valido ejercicio de la accién, todo lo cual obliga a desestimar
dicho motivo tercero del recurso.»

«Considerando que en cuanto al motivo cuarto, que, como el que prece-
de, tiene su base en el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y denuncia infraccién por interpretacién errdénea del
articulo 1.521, relacionado con los 1.462 y 1.450 del Cédigo Civil, ha de me-
recer igual suerte desestimatoria que los anteriores, pues es verdad que
el ejercicio de toda accién de retracto viene condicionado a que el contrato
por el que onerosamente se transmita la propiedad de la finca haya sido
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consumado, y asi lo tiene declarado la jurisprudencia de esta Sala—senten-
cias, entrc otras, de 2 de junio de 1950, 5 de febrero de 1952 y 1.° de abril
de 1962—, al decir que la accién de retracto nace, dada su naturaleza real,
en el momento en que el adquirente de la finca entra en posesion de la
misma mediante su entrega real o simbdlica, pues hasta entonces no se le-
siona el preferente derecho del que retrae; pero también es cierto que en
el caso objeto de este recurso, tal exigencia aparece plenamente cumplida,
por cuanto si la escritura publica de compraventa—tradicion simbdlica,
segun el citado articulo 1462—se otorgé en 23 de diciembre de 1975, la de-
manda no se present6 hasta el 15 de enero de 1976, sin que, por otra parte,
ello suponga, como el recurrente pretende al desarrollar el motivo, que
la subrogacién del retrayente haya de producirse en las mismas condicio-
nes que en dicha escritura constan, pues la resolucién impugnada declara
que el retracto se ejercité con base en el contrato privado de 23 de octubre
de 1975, y que el objeto del otorgamiento del mencionado instrumento
publico no fue otro que el de constatar la voluntad de transmisién domi-
nical a favor del comprador y la entrega simbélica de la finca, conforme al
citado articulo 1.462; mas siendo el precio verdadero el estipulado en el
primer contrato, el cual establece una presuncién legal que determina la
fecha de entrega en los casos de compraventa de un inmueble, pero que
no obsta a que tal puesta en posesidn en que dicha entrega consiste se haya
anteriormente producido, como en €l presente caso acontece, ya gue con
el referido documento privado—base del retracto—se hizo entrega de la
finca al comprador, como expresamente asi se hace constar en su estipu-
lacién cuarta, en la que se dice, segun el tenor literal de la misma: ‘Median-
te el presente acto, el comprador entra en posesién del inmueble enajenado
a su favor'.»

«Considerando que el Tribunal sentenciador de instancia, como ha que-
dado expuesto, expresamente declara que la venta valida a los fines del
retracto es la llevada a efecto por el tan mencionado documento privado
de 23 de octubre de 1975, y que el precio real a tener en cuenta lo es el de
8.000 pesetas sefialado en é€l, por lo que al consignar el retrayente esta suma,
mas otra igual para pago de gastos del contrato y demds que sean de le-
gitimo abono, cumplié con el requisito que el articulo 1.518 del Cédigo
Civil, relacionado con el nimero segundo del articulo 1.618 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, exige para ejercitar validamente su accién contractual,
y al oponerse a ello el recurrente, por estimar que es la de 500.000 pesetas
la que debié ser objeto de la consignacién, por ser ésa la correspondiente
al precip de la compraventa, segin la anteriormente aludida escritura pu-
blica de 23 de diciembre de 1975, hace supuesto de la cuestién pretendiendo
que su particular y subjetivo criterio prevalezca frente al mas autorizado,
objetivo e imparcial del juzgador, lo que no le es licito, pues sabido es el
respeto que han de merecer los hechos que la sentencia, objeto del recurso,
declara probados, los que tinicamente cabe combatir por la tnica via uti-
lizable al efecto, cual es la del mimero séptimo del articulo 1.692 de la ci-
tada Ley Rituaria, por lo que resulta forzosa la desestimacién del quinto
y ultimo de los motivos, amparado en el nimero primero del articulo 1.692,
antes dicho, por no existir la infraccién que, por violacién del referido
articulo 1.518 del Cédigo Civil, en el mismo se denuncia.»

CoMENTARIO.—Esta sentencia contiene una serie de declaraciones de es-
pecial interés a propdsito de un supuesto de retracto de colindantes.
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En primer lugar, confirma de modo claro y terminante que para el
ejercicio de la accién de retracto no basta que se haya perfeccionado el
contrato de compraventa, sino que se exige que se haya consumado por la
tradicion. Asi resulta de las sentencias de 2 de junio de 1950, 5 de febrero
de 1952 y 1° de abril de 1962, que cita la presente. Hace ya tiempo que nos
ocupamos de esta cuestién, con ocasion del comentario de¢ las sentencias
de 27 de noviembre de 1969 (nim. 478 de esta Revista, afio 1970, pag. 791)
y de 18 de noviembre de 1971 (num. 489, afio 1972, pag. 417), al plantearnos
si estas dos sentencias se oponian a esa idea de que no basta para el re-
tracto la existencia del contrato, sino que se exige tradicién. La conclusién
a la que llegAbamos es que dichas sentencias no contenian doctrina a ese
respecto, pues su ratio decidendi no se centraba en ese problema, por lo
que habia que prescindir de los obiter dicta que pudieran oscurecer la
cuestién. Desde esas fechas estabamos esperando una sentencia cuya ratio
decidendi se centrase en este tema y confirmase las sentencias ya citadas
de 2 de junio de 1950 y 5 de febrero de 1952. La presente confirma esta
posicién que mantenfamos, pues parte indudablemente de que para el ejer-
cicio del retracto se necesita la consumacién de la venta mediante la
tradicién.

En segundo lugar, y relacionado con el problema anterior, la sentencia
hace algunas matizaciones a prop6sito de la tradicién instrumental del
parrafo segundo del articulo 1.462 del Cédigo Civil.

Por un lado, se hace prevalecer, a efectos del retracto, el previo docu-
mento privado de venta en que constaba un precio de 8.000 pesetas, y se
prescinde del precio gue constaba en la escritura piiblica de 500.000 pese-
tas, formalizada poco tiempo después. En principio, cabe hacerse 1a misma
pregunta que el recurrente: ¢cOmo es que siendo requisito para el ejercicio
del retracto la consumacién mediante tradicién, se dice que ésta se ha
producido por tradicién instrumental si se atiende al negocio recogido en
documento privado? ;Cabe hacer este despedazamiento entre negocio obli-
gacional y tradicién instrumental, tomando uno y otra de distinto docu-
mento? En términos generales, hay que contestar que esto no es posible,
pues del articulo 1462 se desprende que para que la tradicién instrumental
tenga efecto ha de tratarse de venta otorgada en escritura publica y no
en documento privado. Naturalmente, si se interpreta que la escritura p-
blica de venta prevalece sobre el anterior documento privado porque re-
presenta la renovacién del contrato o la elevacién del mismo a publico, no
hay problema, pues en tal caso el resultado es que la escritura recoge una
venta vAilidamente realizada en la propia escritura. Pero en este caso, el
precio era muy distinto en el documento privado v en la escritura, por
lo que si se hace prevalecer aquél, mal cabe mantener la eficacia de la
escritura en el aspecto de la tradicién instrumental. Hay que tener en
cuenta, ademids, que el precio es elemento esencial del contrato y no un
elemento accidental que permita la superposicién de documentos. No obs-
tante, cabria todavia una salida: la de haber declarado la simulacién rela-
tiva del negocio escriturado, sélo en cuanto al precio declarado y no en
cuanto a la transmisién misma, con lo cual la escritura publica de venta
vendria a ser la elevacién a publico del contrato privado de compraventa,
salvo en ese aspecto del precio, v con posibilidad de cumplir la funcién
de tradicién instrumental. Algo hay de esto en la sentencia cuando declara
probado que el objeto del otorgamiento de! mencionado instrumento pu-
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blico no fue otro que el de constatar la voluntad de transmisién dominical
a favor del comprador. Pero deberia haber sido algo mas explicita en rela-
cién con este tema, para evitar cualquier confusionismo respecto a la efi-
cacia de una tradicién instrumental cuando no aparece clara cual fue la
eficacia de la venta contenida en el documento. Téngase también en cuenta
que no cabria admitir, dados los términos del parrafo segundo del articu-
lo 1.462, una escritura publica que s6lo contuviera tradicién instrumental,
ni siquiera aportando un anterior documento privado de compraventa, no
recogido ni mencionado en aquélla, ya que el articulo 1.462 exige que la
venta misma conste en la propia escritura publica que va a servir de tradi-
cién instrumental. Por tanto, s6lo manteniendo la eficacia del negocio con-
tenido en la escritura cabe hablar de tradicién instrumental.

La propia sentencia parece dudar de que pueda hacerse esta separacién
entre el negocio obligacional y la escritura traditoria, pues siente la nece-
sidad de argumentar por otro camino distinto, afadiendo una frase que
puede producir cierta estupefaccién si no se hace la correspondiente mati-
zacidn, cosa que la sentencia no hace.

Nos referimos a aquel parrafo de la sentencia en la que no se descarta
que la tradicién haya tenido lugar con anterioridad a la escritura publica,
en base a que en el propio documento privado se afirma que la entrega de
la finca se hizo con dicho documento.

Pero la entrega de una finca a través del documento privado de compra
no es posible, pues se opone a ello de modo terminante el articulo 1.462,
que solo considera tradicién instrumental la realizada en escritura publica.

Sin embargo, cabe hacer una matizacidén, y es interpretar la declaracién
que se hace en el documento privado acerca de la entrega como una prueba
de confesién extrajudicial que perjudica a quien la hace. Por tanto, aunque
el documento privado nunca puede significar tradicién, ni siquiera inter
partes, puede contener declaraciones que determinen una prueba contra
quien las hace de que la tradicién ha tenido lugar, aunque no sea a través
de ese documento privado, pues esto iria contra la propia esencia de la
tradicion. Es decir, con el documento privado nunca hay tradicién, pero
puede haber una confesién extrajudicial de existencia de tradicién que
releva de la carga de la prueba de la misma a los que vayan a ejercitar el
retracto, que, por cierto, les puede resultar dificil demostrar en algunos
casos que se ha producido la tradicién.

Por ultimo, no queremos terminar el comentario sin pasar por alto la
cuestién de la verdad del precio que ha de servir de referencia al retra-
vente. En esta scntencia, hemos visto que prevalece el precio de ocho mil
pesetas declarado en el documento privado de compraventa, en lugar del
de quinientas mil que se declara en la escritura publica posterior, que el
retrayente también conocia. Nosotros nos preguntamos: ¢por qué ha de
estarse a un precio y no a otro? La sentencia dice que el precio verdadero
era el del documento privado, pero al parecer no se produjo en el pleito
ninguna prueba acerca de este extremo, por lo cual parece como si se
entendiese que ha de prevalecer el precio que conste en el documento, en
base al cual se ejercite el retracto. Pero este criterio tan simplista es absur-
do, pues deja al arbitrio del retrayente, que conoce ambos documentos, el
decidirse por el que mas le conviene. Es cierto que, por lo general, el retra-
yente se suele encontrar en posicién incémoda, pues el retracto es una fi-
gura que se presta a intentos de defraudarla. Ahora bien, esto no quiere
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decir que, en vista de ello, haya que estar al criterio mas favorable al retra-
yente. No queremos entrar en el caso concreto, aunque sea dificil encon-
trar fincas que valgan s6lo ocho mil pesetas, pues esto es una cuestién de
hecho, que deberia ser contrastada con la prueba pericial correspondiente.
Queremos recordar una interesante sentencia del Tribunal Supremo, la de
22 de octubre de 1970 (1), en la que se establece la doctrina de que la can-
tidad que hay que consignar para el ejercicio del retracto no es la que
conste en €l documento, cuando el retrayente tenia conocimiento del precio
realmente pagado por la finca, pues lo que verdaderamente hay que pagar
no es el dinero consignado en la escritura, sino el total del precio que la
Audiencia afirme que era conocido por la retrayente.

No nos consta que en el presente caso se haya producido una prueba
concluyente respecto a si el precio real era el de 8.000 pesetas consignado
en el documento privado, o el de 500.000 pesetas consignado en la escritura.
La conclusién que pretendemos fomentar, en supuestos similares al aqui
presentado, es que se confirme la veracidad de uno u otro precio, ambos
conocidos por el retrayente, y esa confirmacién podria hacerse por la
prueba pericial. Naturalmente, si s6lo existe un documentio huelga, en prin-
cipio, cualquier indagacién. Pero es que en este caso existen dos declara-
ciones de precio, ambas conocidas por el que ejercita el retracto.

J.M. G. G

II1. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

EL CONTRATO SURTE EFECTOS RESPECTO DE TERCEROS CUANDO
SE TRANSMITEN POR LOS CONTRATANTES LOS DERECHOS ADQUI-
RIDOS EN VIRTUD DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 4 DE ENERO DE 1979).

Hechos.—La entidad «Ruaz, S. L.», transmitié a «Aluminios Ortopot, So-
ciedad Anénima», como adjudicacién en pago de deudas, la propiedad de
dos locales comerciales que aquélla habifa adquirido de la «Cooperativa de
Viviendas Areneros», aunque atin no habian otorgado la escritura pablica.
En el contrato entre Ruaz y Aluminios Ortopot se hizo constar que la
Cooperativa otorgaria la escritura de venta directamente a favor de Alu-
minios Ortopot.

La Cooperativa se niega a escriturar a favor de persona distinta de quien
le comprd, pero es condenada a hacerlo por el Supremo, quicn se basa en
la doctrina de la transmisibilidad de los derechos.

Doctrina de la sentencia—Si, en efecto, la regla general, tal como la
sanciona el articulo 1.257 del Cédigo Civil, es la de que «los contratos sélo
producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos», es lo
cierto que por excepcién hay casos que no surte efectos para los herederos
y otros en que sus efectos se extienden o alcanzan a terceros, y asi como
es el propio articulo el que sanciona que no surtira efectos a los herederos
cuando los derechos y obligaciones que procedan del mismo no sean trans-
misibles por naturaleza, por pacto o por ley, y, a su vez, cuando se extiende

(1) Puecde verse un extracto de esta sentencia en el ndmero 490 dc esta Revista, pdg 647, afio 1972
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a terceros, por contener alguna estipulacién a favor de éstos, es también
cierto que produce, ademsds, efecto a terceros: primero, cuando se trans-
mitan por los contratantes a otras personas los derechos adquridos en
virtud del contrato; segundo, cuando se ejercite por los terceros la accién
subrogatoria o la accién pauliana, y como el juzgador estd contemplando
un supuesto de transmisién de derechos con apoyo en cuanto dispone el
articulo 1.112 del Cédigo Civil, en su conjuncién con el articulo 1.209 del
propio Cédigo, estd justificando el caso de litis como comprendido entre
la primera de las excepciones a las que se acaba de hacer referencia.

EL CONTRAER MATRIMONIO NO EQUIVALE A ALCANZAR LA MAYO-
RIA DE EDAD, A EFECTOS DEL MANTENIMIENTO DE UNA PENSION
(SENTENCIA DE 8 DE ENERO DE 1979).

Hechos.—Dofa Maria Luisa dio a luz en estado de soltera a una nina.
Don Pedro hizo una donacién a favor de la hija de dofia Maria Luisa, por
la que entregaba un capital y se obligaba a pagarle una pensién hasta que
la nifa alcanzase la mayoria de edad. Don Pedro suspendid el pago de la
pension cuando la joven contrajo matrimonio en el afio 74 y a la edad de
dieciocho afios. Madre e hija demandan a don Pedro, quien es condenado al
pago de la pensién por los tres afios que le quedaban a la pensionista para
alcanzar la mayoria de edad.

Doctrina de la sentencia—La discutida cldusula dice que «como alimen-
tos de la nifia menor de edad, y mientras esté en esta situacién de minoria
de edad, se le asigna una pensién. », términos claros y concretos que no
dejan duda alguna sobre la intencién de los contratantes, por lo que,
a virtud de lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 1.281 del Cédi-
go Civil, habra de estarse a su tenor literal, sin que pueda ser de aplicacién
la norma del 1.285, porque €sa, como las restantes reglas de hermenéutica
contractual, sé6lo podra utilizarse cuando falte aquella claridad y cuando
existan clausulas dudosas en el contrato, lo que aqui no sucede; como igual-
mente son claros en este sentido los preceptos legales que entran en juego,
pues si bien es cierto que el matrimonio es una de las causas de emanci-
pacién establecidas en el articulo 314 y confirmada en el siguiente 315, am-
bos del Cédigo Civil, no lo es menos que no fue esta emancipacién lo que
se tomd en consideracién en el pacto de 1958, sino la mayoria de edad,
que con el matrimonio no se consigue, y que entonces—antes naturalmente
de la reforma introducida por el Decreto-ley de 16 de noviembre de 1978,
segun disponia el articulo 320, se alcanzaba a los veintiiin afios cumplidos,
unico momento que era necesario tener en cuenta para €l mantenimiento
de la efectividad de la pensién fijada.

RESARCIMIENTO DE DAROS: ABARCA TODO EL MENOSCABO ECO-
NOMICO SUFRIDO POR EL ACREEDOR. LOS HECHOS NOTORIOS
NO NECESITAN PRUEBA (SENTENCIA DE 10 DE ENERO DE 1979),

Hechos—Un edificio destinado a escuelas, propiedad del Ministerio de
Educacién y de reciente construccién, quedé en estado ruinoso. El Estado
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demanda al Arquitecto y a la constructora, quienes son condenados a in-
demnizar todos los dafios, incluso el traslado de escolares y profesores
a una localidad cercana.

Doctrina de la sentencia—Segun lo proclama la amplia diccién del ar-
ticulo 1.106 del Cédigo Civil, la entidad del resarcimiento, presupuesto el
evento perjudicial y la conducta sancionable, abarca todo el menoscabo
econdmico sufrido por el acreedor, consistente en la diferencia que existe
entre la actual situacién del patrimonio que recibié el agravio y la que
tendria de no haberse realizado el hecho danoso, bien por disminucién efec-
tiva del activo, bien por la ganancia frustrada, pero siempre comprendien-
do en su plenitud las consecuencias del acto lesivo, por cuanto el resarci-
miento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la disposicién
que tendria de no haber mediado el incumplimiento o acto ilicito (restitutio
in integrum).

Afirmado el caricter notorio de un suceso se realiza la fijacién factica
en virtud del conocimiento, no meramente privado, que el organismo juris-
diccional tiene de esa notoriedad conforme a los brocardos notorium non
ege probationem y non potest ignorari quod publice notum est, compati-
bles con el juego del principio dispositivo y de aportacién de parte infor-
mante del sistema de la Ley Procesal.

El requisito de la congruencia no exige rigida acomodacién literal a los
términos de la pretensién deducida, sino sustancial acomodacién a lo pedi-
do a fin de resolver todos los extremos del debate; y por ello no incurre
en exceso el sentenciador si adiciona algin elemento accesorio, mera pun-
tualizacién de lo debatido, para facilitar la ejecucién futura, sin que en
manera alguna pueda entenderse que con esa precisiéon de la parte dispo-
sitiva se origina indefensién a los demandados, dado que obviamente habra
de ser la parte actora quien en el periodo de ejecucién debe alegar y pro-
bar los conceptos y desembolsos correspondientes a los gastos ocasionados.

EL JUEZ DEBE DECLARAR LA NULIDAD DE UN CONTRATO NOTORIA-
MENTE ILICITO, AUNQUE AMBAS PARTES RECONOZCAN SU VALI-
DEZ (SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Conforme reconocen las sentencias de esta
Sala de 29 de marzo de 1932 y 29 de octubre de 1949, debe declararse la
nulidad de un contrato, aunque ninguna de las partes lo haya instado,
y aun cuando aceptasen mutuamente su validez, cuando manifiesta y noto-
riamente sean los pactos y clausulas que integran el contenido de los con-
tratos contrarios a la moral o ilicitos.

El ejercicio de toda accién supone un derecho del que la misma deriva,
el cual, exista o no, se atribuye el demandante, y si puede darse la ausencia
de buena fe en el ejercicio de un derecho existente a causa de la forma
de llevarlo a efecto dadas las circunstancias concurrentes, tanto mas ha de
existir cuando se ejercita un pretendido derecho a sabiendas de que no le
asiste al que se dice titular del mismo.
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DERECHO NAVARRO: NECESIDAD DE QUE EL DERECHO DE SUPER-
FICIE SE CONSTITUYA MEDIANTE UNA INEQUIVOCA DECLARA-
CION DE VOLUNTAD DE LOS CONTRATANTES. EL SUPUESTO DE
LA ACCESION INVERTIDA NO ES APLICABLE A LAS OBRAS REALI-
ZADAS POR EL ARRENDATARIO (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1979).

Hechos.—Entre las partes contendientes medié un contrato de arrenda-
miento de terreno de naturaleza ristica, destinado por el arrendatario a la
actividad industrial de explotacién de un aserradero de madera, para lo
cual construyé un pabellén destinado a la instalacién de los necesarios
utensilios, pactandose una renta, que se halla impagada. La Sala senten-
ciadora rechaza la demanda del arrendatario, que pretendié la condena del
arrendador al otorgamiento de la escritura de compraventa por efecto
de la «accesién invertida», y acogi¢ parcialmente la reconvencién, decla-
rando que el uso de la finca responde a una relacién arrendaticia sometida
al ordenamiento comun, que ha quedado resuelta por falta de pago de la
renta. El Supremo confirma la sentencia recurrida.

Doctrina de la sentencia—La superficie divide el dominio, invistiendo al
superficiario de la libre disposicién, pudiendo dar en anticresis, someter
a servidumbre y aun enajenar la superficie sin necesidad de consentimiento
del otro sujeto de la relacién, por lo que aquél fue conceptuado en los
textos historicos de cuasi dominus, non iure directo sed utiliter; aun sin
generalizar la exigencia formal de la escritura publica y la inscripcién en
el Registro, ordenada como constitutiva en el articulo 172, parrafo segundo,
de la Ley sobre Régimen del Suelo, y en el articulo 16, apartado primero,
del Reglamento Hipotecario, teniendo en cuenta que el Fuero Nuevo na-
varro no establece una forma determinada, en todo caso sera indispensable
una inequivoca declaracién de voluntad de los contratantes para dar por
constituido el derecho de superficie, tan distinto cualitativa y cuantitativa-
mente del arrendamiento, que lo es simplemente de goce, a diferencia de
aquél, de naturaleza real y de disposicién, y por ello si en el criterio general
de la doctrina cientifica el derecho de superficie, en cuanto significa des-
membracién o grave limitacién del dominio y constituye una verdadera
excepcién al principio aedificium solo cedit, consagrado en el articulo 358
del Cédigo Civil, ha de ser objeto de categérica constitucién y no puede
presumirse, en el mismo sentido, la sentencia de este Tribunal de 4 de
julio de 1928, que tiene proclamado que para reconocer la existencia legal
de dicho derecho es menester que se demuestre con la escritura de crea-
cién o con algun otro documento justificativo.

No puede invocarse la «construccién extralimitada» cuando faltan los
requisitos basicos de la parcial edificacién en suelo ajeno y la racional
creencia del propio dominio sobre el terreno invadido, segin la doctrina
jurisprudencial ha precisado al sefialar los presupuestos de tal situacion,
obviamente incumplidos cuando la construccién ha sido totalmente levan-
tada o edificada en predio que se sabe ajeno. La accesién invertida nada
tiene que ver con las obras y edificaciones realizadas por el arrendatario
o el usufructuario, que vienen reguladas por su especifica normativa, esto
es, por los articulos 1.573 y 487 del Cédigo Civil.

16
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EL REQUERIMIENTO DEL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL HA DE
HALLARSE DIRIGIDO A QUE SE TENGA POR RESUELTO EL VINCU-
LO CONTRACTUAL (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—La resolucién contractual la puede pedir so-
lamente la parte que cumplié con su obligacién o que esté dispuesta a cum-
plirla, pero no quien, como el recurrente, la ha incumplido.

El requerimiento a que se refiere el articulo 1.504 no consiste en una
declaracién unilateral de voluntad encaminada a que el comprador cumpla
su obligacién de pagar el precio y a que si no lo logra se resuelva el con-
trato, sino que ha de hallarse dirigida a que se tenga por resuelto el vinculo
contractual por haber incumplido el comprador su obligacién de pagar el
precio de la cosa vendida.

LA CADUCIDAD ESTABLECIDA POR EL ARTICULO 1.496 DEL CODIGO
CIVIL NO SE PRODUCE CUANDQ SE PRESENTA DEMANDA DE CON-
CILIACION (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1979).

Doctrina de la sentencia.—Si bien el plazo que establece el articulo 1.496
del Cédigo Civil es un plazo de caducidad y no de prescripcién, y en esto
esta en lo cierto el recurrente, en cambio, yerra cuando sostiene que por
ser dicho plazo de caducidad, la accién ha de ejercitarse mediante la pre-
sentacion de la oportuna demanda dentro del mismo, siendo inoperante el
acto de conciliacién intentado sin efecto, toda vez que, segun tiene declarado
esta Sala, la caducidad, como causa que origina la extincién o decadencia
del derecho de saneamiento por vicios redhibitorios de los animales, que
asiste al comprador, no se produce cuando, cual aqufl acontece, dentro de!
plazo de caducidad se presenta demanda de conciliacién con tal objeto,
y se promueve el correspondiente juicio dentro de los dos meses siguientes
al acto de conciliacién sin avenencia o de darse por intentado sin efecto
por no haber comparecido la parte demandada.

LAS LEYES DESAMORTIZADORAS NO SUPUSIERON LA APROPIACION
POR EL ESTADO DE TODOS LOS BIENES DEL CLERO (SENTENCIA DE
20 DE FEBRERO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Las leyes desamortizadoras no supusieron la
apropiacién por el Estado, indiscriminadamente y sin indemnizacién de
todos los bienes del clero y de las érdenes religiosas, sino que, por el con-
trario, supuso la transferencia de la propiedad inmobiliaria a través de la
adjudicacién del Estado a los particulares mediante la venta en publica
subasta de dichos bienes, pero siempre con devolucién de su valoracién en
titulos de la Deuda al tres por ciento, proceso desamortizador que fue re-
gulado por infinidad de disposiciones, de convenios y concordatos entre la
Santa Sede y el Estado, tratandose en las ultimas disposiciones dictadas
al respecto, sobre todo en la Ley de 4 de abril de 1860, de acuerdo con el
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concordato de 16 de marzo de 1851, de legalizar la devolucién a sus propie-
tarios, a los que se les reconoce plena capacidad para poseer, de los bienes
eclesiasticos que, aun incluidos en las primitivas listas de bienes desamor-
tizables, y aun sacados a subasta, ni habian sido vendidos a terceros, ni
apropiados por el Estado con la consiguiente entrega de ldmina de la Deuda.

La inscripcion llevada a cabo por la Iglesia catélica en relacidén con la
finca objeto de controversia, en cuanto fue practicada, al amparo del ar-
ticulo 206 de la Ley Hipotecaria, lo tnico que requeria era la aportacién
de la oportuna certificacién librada por el funcionario a cuyo cargo esté la
administracién de los mismos, en la que se expresara el titulo de adquisi-
cién o el modo en que los bienes fueron adquiridos, 10 que se reconoce
cumplido en el presente caso, por lo que a su amparo no puede generarse
la nulidad pretendida de dicha inscripcién; y de otra parte, el articulo 14
del Decreto de 12 de agosto de 1971, en cuanto previene que «los Registra-
dores de la Propiedad suspenderan la inscripcién, por defecto subsanable,
de los bienes conmutados por los Diocesanos mientras no se presente el
traslado de la Orden ministerial declarativa de haber sido exceptuado de
conformidad al articulo 3 de la Ley de 11 de julio de 1856», a lo tinico que
conduce es a la posibilidad de instar tal suspensién de inscripcién y no a la
radical nulidad de ésta, porque en el dmbito registral son dos circunstan-
cias distintas con consecuencias también distintas.

LAS NORMAS DE LA ACCESION NO SON APROPIADAS PARA DISCIPLI-
NAR LA PROPIEDAD HORIZONTAL (SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Asentado el régimen de la propiedad horizon-
tal sobre la entidad fisica del edificio o finca que le sirve de soporte, la
normativa legal consagra un ius prohibendi de las innovaciones en los
elementos comunes, descartando el aprovechamiento exclusivo por uno de
los propietarios sin el consentimiento unénime de los restantes, conforme
a lo imperativamente ordenado por los articulos 5, 7, 11 y 16 de la Ley de
21 de julio de 1960, preceptos que responden a la misma orientacién fun-
damental que el articulo 397 del Cédigo Civil, por lo que sin la autorizacién
de la totalidad de los interesados no viene permitido a uno solo de ellos
innovar la configuracién o estado exterior del inmueble, o levantar cons-
trucciones en espacio comun, o cubrirlo para utilizarlo o disfrutarlo de
manera distinta a la prevista en los Estatutos, segtin el principio ya clasico
si in area communi aedificari vellis, sotius prohibendi ius habet.

Las normas sobre accesién en bienes inmuebles no son apropiadas, ni
aun por aplicacién analégica, para disciplinar el juego de los diversos inte-
reses en una institucién sui generis como es la propiedad horizontal, go-
bernada por una especifica normativa que regula minuciosamente la am-
plitud y limites de los derechos en cuanto a los pisos y a los elementos
comunes; no cxiste venia legal en punto a las construcciones abusivas
realizadas por un titular en la propiedad horizontal, sino que lo edificado
contraviniendo lo dispuesto en la ley especifica habrd de ser demolido si
asi lo instan los demaés propietarios como medio radical de corregir lo
mal hecho, reponiendo la situacidén a su estado originario.

J.Q.S.
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Por JESUS GONZALEZ SALINAS

SUSTITUCION DE LOS AYUNTAMIENTOS EN EL EJERCICIO DE SUS
COMPETENCIAS URBANISTICAS, CON ESPECIAL REFERENCIA A
LA PLANIFICACION.

I. PLANTEAMIENTO

1. Ante el tépico de matizar la tépica autonomia municipal

Una valoracién—que no necesita ser muy profunda—del Ordenamiento
jurfdico lleva necesariamente a desenmascarar declaraciones que se hacen
en algunas disposiciones y que no se corresponden con los hechos. Ello
no sélo en el ambito—extranormativo—de la realidad de las cosas, sino
en los hechos del propio Ordenamiento a regular materias concretas, apar-
tandose de lo que por otro lado dice ser su voluntad. La proclamacién del
caracter natural de los entes municipales, la autonomia municipal, etc .,
en la realidad incluso de las normas, no dejan de ser meras y vacias decla-
raciones. Pueden servir a este respecto las muy expresivas palabras de
A. N1eTo cuando dice, refiriéndose a la proclamacién del caracter fus-na-
turalista que se atribuia en la L. O. E. a los Municipios:

«Y, sin embargo, desde el punto de vista doctrinal, esta opinién
se encuentra completamente abandonada por la doctrina, tal como
ha puesto de relieve ALBl. La inmensa mayoria de los autores se
han pronunciado en contra, y las ideas naturalistas del Municipio
han sido calificadas expresamente de romanticas (JORDANA DE Po-
zAS, GARCIA DE ENTERRfA, SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO), pintores-
cas (GarciA DE ENTERRi{A), bucdlicas (SEBASTIAN MARTIN-RETORTI-
LLo), idilicas (GARcfA nE ENTERRIA), tebricas y esquemas mentales
(PEREz OLEA), metaféricas (JORDANA DE P0zas), cuasidivina (PEREZ
OLEA), primarias e intuitivas, ingenuas y dogmaticas (GARCIA DE
ENTERR{A) y miticas (GONzALEZ P£REz). El repertorio podria au-
mentarse indefinidamente, pero con lo que queda transcrito ya es
bastante significativo» (1).

(1) Lo dice A Nrizto en su colaboracién a la obra colectiva Descentralizactén administrativa 5 orga-

nizacién politica (dirigida por SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO), Madrid, 1973, tomo I1: Organizactén local
wvigente  umiformismo y vartedad pig 138
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La Constitucion vigente también se refiere a los Mumcipios, perv en:

«Un solo articulo—el 140—para todo el régimen municipal; un
solo articulo, y ademas bastante breve, sin divisién en parrafos,
apartados, paragrafos, etc., como ocurre en otros muchos articu-
los de nuestro texto constitucional. A los Municipios la Constitu-
cién le ha dado el mismo tratamiento en extensién, o tal vez me-
nos, que a la villa de Madrid en cuanto capitalidad del Estado
(articulo 5°), a la mayoria de edad (art. 12), a los extranjeros (ar-
ticulo 13), a los tribunales de honor (art. 26), al medio ambiente
(articulo 45), a la vivienda digna y adecuada (art. 47), a la rehabi-
litacién de los disminuidos fisicos sensoriales y psiquicos (art. 49),
a las organizaciones o colegios profesionales (arts. 36 y 52), al
defensor del pueblo (art. 54), a los consumidores (art. 50), a la
audiencia al interesado (art. 105), Consejo de Estado (art. 107), a
la Policia judicial (art. 126), a los delegados del Gobierno en las
comunidades auténomas (art. 154) y otros tantos ejemplos como
puede deducir quien se lea el texto constitucional. Un simple dato:
la Constituciéon portuguesa de 1976 dedica al tema un titulo en-
tero, con 29 articulos. Sin Ilegar a tanto, pero sin quedarse en
tan poco, estd la Constitucion belga, la italiana o la francesa, pero
no es éste el momento de hacer un estudio de Derecho comparado.
Baste sélo, a titulo de curiosidad, sefialar que por nimero de ar-
ticulos la Constitucién sélo dedica un 0,6 por 100 a los Municipios,
v si se tiene en cuenta la brevedad del mismo y la largura de
otros el porcentaje seria notablemente inferior» (2).

La anterior valoracién—cuantitativa—desde una perspectiva cualitativa
(no hace falta insistir en el tema) hace llegar al resultado de que la men-
cion constitucional es meramente un trdmite de cortesia, dado el silencio
sobre las funciones de los Municipios que supone una desconstitucionali-
zacién del tema, con todas las consecuencias que ello implica (3).

. (2) M ARIAs SEOSEAIN en su colaboracidn a Lecturas sobre la Constiuucién Espaiiola (coordinacién
" R FERNANDEZ), tomo I, 2 @ ed., Madrid, 1978 Constitucién v Admimistracién Local, pigs 381 v ss
(3) No se trata ahora mds que de apuntar la 1dea

Las causas M ARrias las resume diciendo

«Creemos que puede atirmarse sin cxageracién que la Administracidn local—sobre todo
en los Wltimos decenios—es una gran desconocida Una gran desconocide no, por supuesto,
para los ciudadanos de a pie, sobre todo para los miles que habitan en los pucblos de Es-
pafia, sino para la clase politica dirigente—de ahora y de antes—, que, en definitiva, es la
que cuenta Y como entre la misma Io que se desconoce se desdefia, no puede cxtrafiar el
que sea la esfera administrativa {¢administrativa sélo®} mds abandonada, mds abocada a
tristes destinos,

Los polfticos. v no sélo ellos, sino los juristas importantes, viven c¢n Madnd, Barcelona
o cualquier otra gran ciudad donde la vida Jocal queda visiblemente difuminada, confusa,
con los organismos centrales o periféricos de la Admunistracién del Estado Los pueblos
sélo se conocen, sélo se viven, en la época de vacaciones, para bafiarse o para hacer esqui
Muy pocos pueblos, desde luego, sélo los llamados rturisticos v visitados precisamente en
una época en que estdn en cierio modo desnaturalizados de su propio ser, de sus permanen-
tes problemas, tapados por el ocasional aluvién de visitantes

La propia burocracia estatal mira con recelo o desdén a los pequefios aparatos burocrd-
ticos de las Corporaciones locales Lo gque piadosamente se encubra bajo el nombre de ‘hi-
bitos administratives’, ‘cuellos de botella ineludibles’. ‘congestién de tareas e insuficiencia
de medios’. para Ja Administracién estatal se traduce en ‘alcances’, ‘malversaciones’,
"incurias o corrupcrones’ cuando se trata de la Admimistracién local Por ello, un tanto fari-
saticamente, se ordena que hay que ‘asesorarla’ (en la prictica, cero) ¢ ‘inspeccionarla’ (esto
sobre todo) hasta limites verdaderamente cémicos cuando no sofocantes o humillantes El
caso del ‘inspector’ estatal que, cumphda exclusivamente ‘pro forma' su musién, pide que
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En el ambito del urbanismo ha sido precisamente en el que las ma-
tizaciones a las declaraciones de rcconocimiento y respecto a la autono-
mia municipa}l han tenido mayor profusién. Debe recordarse en este sen-
tido una de las afirmaciones mas queridas en la Jurisprudencia de estos
ultimos afios y que se ha repetido quizd excesivamente:

«La competencia urbanistica de los Municipios ha sido absor-
bida por Organos centrales y periféricos de la Administracién del
Estado» (4).

Llegados a este punto creo que debe de replantearse el tema, porque
parece que se estad incurriendo en el tépico de matizar en exceso y partir
de principios que pueden tener su importancia interpretativa: el perjui-
cio derivado del tépico resultante de un desenmascaramiento de declara-
ciones no concordantes con la realidad de las técnicas de limitacién de
la autonomia municipal utilizadas por el Ordenamiento, puede llevar a
interpretar las normas que establecen dichas técnicas en un sentido am-
pliatorio, renunciando de antemano a un claro punto de partida, como
seria el respeto a la autonomia municipal. De lo dicho que adquieren sin-
gular importancia afirmaciones como la de la sentencia del Tribunal Su-
premo de 3 de marzo de 1978 (GoRrbpILLO):

«Cierto es que la L. S. no es siempre precisa y coherente en
sus soluciones, 1o que ha llevado a algan ilustre profesor a hacer
la categérica afirmacion de que la autonomfa local es un mito;
pero no lo es menos que el principio basico a que dicha ley res-
ponde se halla concretado en el parrafo final del articulo 5°, en
el que claramente se indica que la actuacidon de los érganos ur-
banisticos estatales serd primordialmente para el fomento .. sub-
rogandose sélo en ellas (las competencias municipales) cuando no
las ejercieren ordenadamente o su contenido exceda de sus posi-
bilidades; es decir, 1a ley se halla articulada sobre la base de re-
conocimiento de la autonomia municipal.»

Y es que, efectivamente, el articulo 5° 4, de la L. S. claramente re-
salta dicho principio, asi como el articulo 214:

se deje en blanco la duracién de su visita (a cfectos dc dietas, vidticos y demds gabelas)
no es algo inhabitual para cualquiera que hava servido en tales Corporaciones

Tampoco en cl dmbito académico universitario tienc la Administracién Jocal mucha me-
1or suerte Se la cstudia, cuando esto se hace, como un subapartado concreto de la Admi-
nistracién en general, con menos extensién en ocasiones que las que se dedica a los bienes
demaniales en general, incluso al tema de las tarifas de los servicios piblicos. Viene a ser
una forma de Administracién indirecta del Estado y nada mds. No es éste el momento de
ahondar en el tema que, a todas luces, es ciertamente grave Basta por ahora con apuntarlo
como uno de los acondicionamientos que tal vezr havan influido decisivamente en la redac-
cién que la ha dado el texto constitucional »

Posteriormente afiade-

«A todo lo anterior cabria afiadit una dltima circunstancia en Espafia, desde 1936 hasta
la actualidad, la mayorfa de las ‘carreras politicas’ no se han hecho (como ocutre en la
mayoria de los Estados democriticos de Europa) a través, por lo general, de su previo ejer-
cicio en las Comunidades locales, sino mds bien como caidos del ciclo al provenir de los
cuerpos elitistas de la Administracién, de los antiguos sindicatos verticales o de la llamada
Organizacién del Movimiento. N1 que decir tiene que también (en la actual oposicién al
Gobierno) desde las fuerzas de antafio clandestinas de los movimientos obreros y estudian-
tiles, de los despachos laboralistas, etc Pero, desde luego, no desde la vida municipal, que
g;e vive intensamente por dentro o es muy dificil conocerla con la imprescindible profun-

idad »
(4) Frase de la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1967
Entre las que la utilizan, sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1975 (MARTIN).
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«La competencia urbanistica de los Ayuntamientos compren-
dera todas las facultades que siendo de indole local no hubie-
sen sido expresamente atribuidas por la presente Ley a otros
organismos.»

Es decir, los Ayuntamientos tienen todas las facultades de indole lo-
cal relacionadas con el urbanismo, mientras no se diga lo contrario.

2. Modulacion de la competencia municipal

El principio de legalidad determina que los Ayuntamientos no puedan
realizar «actuaciones» (en sentido amplio) contrarias al Ordenamiento
juridico. Sin entrar en el tema del principio de competencia (que podria
acotar a favor del Municipio determinadas materias, inmunizandolas
frente al Ordenamiento estatal), resulta que la legislacion urbanistica
supone un limite objetivo al ejercicio de competencias municipales. Bien
sintomatico a este respecto es el tema de los estandares urbanisticos,
por ejemplo (5). :

En el ambito del urbanismo los planes constituyen por «remisién» de
la ley otro campo «normativo» a tener en cuenta. En relacién con la
compelencia de los Ayuntamientos, el sentido de la planificacién confi-
gurada «en cascada» obliga a que se deban de respetar planes (a parte
sectoriales) como los directores territoriales que no se elaboran y aprue-
ban por las Corporaciones locales (art. 107 y ss. del R. PL; 156, ¢}, R. PI).

En relacion con los instrumentos de planeamiento municipal, aunque
la competencia para redactarlos y aprobarlos corresponde a los Ayun-
tamientos, la técnica que opera es la de la aprobacién de la labor rea-
lizada en el Municipio. Incluso los proyectos de urbanizacién se someten
a este régimen.

Sélo los estudios de detalle, asi como las licencias de urbanismo, no
estan condicionados en su eficacia a aprobacién. Apartc los estudios, en
relaciéon con las licencias hay que advertir que incluso las urbanisticas
(no son urbanisticas las concesiones o autorizaciones para ocupacién del
dominio publico, por ejemplo) a veces exigen una previa intervencién
no municipal, como seria el caso de construcciones en suelo no urbani-
zado ni programado (art. 85 L. S.), y que, en cualquier caso, 2l tener ca-
racter reglado el acto de su concesién o su denegacién, el ambito de
ejercicio de valoraciones queda reducido a su minima expresién. Ello
sin que quiera decir que la calificacién de la legalidad de la licencia que
se pide no tenga imporlancia; incluso deben pedirla otras administra-
ciones publicas, y cualquier calificacién que no sea municipal no puede
vincular al Ayuntamiento (6). Pero, ademds de lo que se ha apuntado,
la tutela sobre el Ayuntamiento aqui no cesa. La articulacién no sera
mediante aprobaciones o previas autorizaciones, sino por medio de la
técnica de la suspensién de acuerdos. Suspensién que en esta materia
del urbanismo tiene un detenido—y significativamente desconfiado—tra-

(5) Sobre el tema en general E Garcia pE ENTERRIA v I Pargju  Leccrones de Derechp Urbanis-
ttco, Madnid, 1979, pdgs. 153 v ss, en especial pdgs 183 v ss. y R GOMEZ-FERRER, REDA, 4

(6) Caso del visado del Colegio de Arquitectos Sobre el tema. ] GONzALEZ PEREZ. Las lrcencias
de urbanismo Madrid, 1978 pdgs 193 v ss A la hibliografla que cita debe afiadirse A CANe MATA,
RDU, 63
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tamiento, ya que, ademds de la regulacién general de la legislacién de
régimen local, aqui la urbanistica también establece la suya propia (7).

Otro orden de técnicas de vaciamiento de la competencia municipal
(y en estos casos con mayor acento) lo constituyen las de tipo organico,
ya sea mediante las gerencias y agrupaciones municipales forzosas (ar-
ticulos 215 y 216 L. S.), ya sea mediante la creacién de especificos orga-
nismos urbanisticos (tema de Madrid, por ejemplo), con atribucién de
competencias ex novo.

El supuesto, no obstante, en que se advierte con mayor claridad la
quiebra de la competencia municipal consagrada como principio de par-
tida es el de las sustituciones o subrogaciones en la misma por érganos
estatales. Se trata de una técnica que es algo més que un mero control;
implica ya un desplazamiento del Ayuntamiento en el ejercicio de su
competencia y absorcién (aqui, si) de la misma por érganos supramuni-
cipales. Aparte la relacién del supuesto con el—acabado de aludir—de
creacién de entidades en las que.el Ayuntamiento se ve obligado a inte-
grarse, con mayor o menor capacidad de decisién, segin casos, aparte
las sustituciones a favor de la Diputacién Provincial (art. 217 L. S.), es-
tas sustituciones a favor de 6rganos del Ministerio de Obras Piblicas
(incluido el Ministro vy la Comisién Provincial de Urbanismo) creo que
merecen una especial atencién.

La Jurisprudencia que ha analizado el tema en estos casos es bien
expresiva de cudles deben ser los principios de que se debe partir v
proporciona una interesante perspectiva en el tema de las competencias
que no se compagina muy bien con la otra perspectiva del alcance v
posibilidades de control por via de aprobacién. Mientras en estos casos
de sustitucién se advierte claramente las consecuencias de determinadas
conclusiones, en los de aprobacién, aunque las consecuencias sean las
mismas, parece que se parte de principios radicalmente opuestos. No se
trata de analizar con detenimiento esta problemaética. Basta resaliar que
el planteamiento—claro—, cuando se trata de decir QUIEN es compe-
tente y determinar Ja validez de una sustitucién, aunque no con tanta
elementalidad y simpleza, también se plantea cuando se trata de preci-
sar el alcance de las aprobaciones. Efectivamente, v en el caso de planes
de iniciativa particular, si se obliga al Ayuntamiento a dar trdmite y
tramitar el plan presentado, no pudiendo calibrar la oportunidad de las
alternativas que se cscogieron, y quedando en el érgano que aprueba de-
finitivamente la decisién (el arbitraje) sobre las discrepancias entre la
urbanizadora y el Ayuntamiento, se estd concluyendo que la competencia
municipal se ve sustituida por la del érgano que aprueba definitivamente.
Y ello por la ocurrencia de redactar y presentar una promotora un
plan (8). De igual modo, y con caracter general, de admitirse el control
de oportunidad como principio genérico en la aprobacién definitiva de

(7) FEstos problemas va han sido tratados en esta Revista, nimero 527.

(8) A la jurisprudencia que se utilizé en el nimero 532 de esta Revista, al tratar ¢l tema, hoy de-
ben afiaditse las sentencias de 26 de enero (MARTIN) v 12 de junio de 1979 (Jiménrz)

Consciente de la problemdtica es la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1976
(BOTELLA), aunque, utilizando la categorfa de lo accesorio, entiende que a pesar de haberse denegado
(aprobado sub conditione) 1a aprobacién municipal, 1a definitiva es vdlida Menos consciente, pero con
igual solucién, la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 1971 (PoNcE)

Otra perspectiva de estos problemas es la que sugicre ¢l tema de las aprobaciones municipales y rec-
tificaciones en el momento de aprobacién definitiva, sin hacer bajar el Plan a nueva aprobacién munici-
pal. Al respecto, sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1977 (BoreLra). Comentada en el
nimero 525 de esta Revista.



JURISPRUDENCIA 477

planes de urbanismo municipales, se estard concluyendo gque no pueda
(mejor: puede no) haber plan hasta que éste no satisfaga al Ministro,
la Comisién Provincial de Urbanismo o al érgano de la comunidad autd-
noma; que el Ayuntamiento se ve sustituido en su competencia para
decidir las cuestiones de indole local segiin su criterio; que la voluntad
que se impone no es la municipal, ya que el Ayuntamiento—so pena de
no ver aprobado su plan—tendrd que pasar por las indicaciones que
se le hagan. Incluso, caso de negarse y renunciar al plan, se podria dar
el presupuesto de la sustitucién propiamente dicha.

En definitiva, la perspectiva que proporciona la técnica de sustitucion
ofrece un gran servicio al andlisis de los problemas que la técnica de
aprobacién plantea. Una relacién de los dos temas parece que debe llc-
var a la conclusién de que si el Ordenamiento ha previsto dos técnicas
diferenciadas y con presupuestos de hecho distintos, no sea admisible
llegar por la técnica de aprobacidén a las consecuencias de la sustitucién.

Por lo demds, es bien significativo que se hayan empezado a des-
montar supuestos en los que se ha venido ejercitando la tutela sobre
los Municipios, con lo que la capacidad (competencia) de los mismos
debe de entenderse aun mas reforzada en cuanto base o punto de par-
tida al interpretar normas concretas del Ordenamiento juridico (9).

TI. LA TECNICA DE LA SUSTITUCION

1. Principios generales de la Ley del Suelo (10)

Dejando a un lado el tema de las Diputaciones Provinciales, segin se
dijo (317 L. S.), el tema se concreta en dos preceptos fundamentales de
la Ley del Suelo. Los articulos 5.°, en su apartado cuarto, y 218.

Segiin el apartado cuatro del articulo 5.° de la Ley del Suelo:

«Los drganos urbanisticos fomentarin la accién de las Cor-
poraciones locales, cooperaran al ejercicio de la competencia
que les confiere la Ley de Régimen Local v se subrogaran en
ella cuando no la ejercieren adecuadamente o su cometido ex-
ceda de sus posibilidades.»

Segun el articulo 218 de la Ley del Suelo:

«Si algin Ayuntamiento incumpliere gravemente las obligacio-
nes que se deriven de esta ley o del planeamiento urbanistico vi-
gente, o actuare en general con notoria negligencia, el Ministro de
la Gobernacién, a propuesta del de la Vivienda, podra designar un
gerente o transferir las necesarias atribuciones de la Corporacién
municipal a la Comisién Provincial de Urbanismo, que las ejer-
cerd mediante una Comisién especial destacada de su seno y en
la que tendra representacién el Ayuntamiento.»

(9) Me refiero al Decreto de 16 de junio de 1979, cuyo predimbulo deja clara cudl es la direccién
que se asume en la adaptacién del ordenamiento juridico a los tiempos actuales
(10) Valga la remisién general, por todos, a MARTIN BassoLs, RDU, 12.
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Debe recordarse la interpretacién proporcionada por la sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1978, antes vista, al manejar el ar-
ticulo 5.° Por lo que se refiere al 218 de la Ley del Suelo, baste sefialar sus
diferencias con el anteriormente citado en el concreto aspecto de las com-
petencias: el sustituido es el Ayuntamiento (no las Corporaciones locales
en general) y quien acuerda la sustitucién es ahora el Ministro (hoy) de
Administracién Territorial, a propuesta del de (hoy) Obras Puablicas y
Urbanismo (no los érganos urbanisticos genéricamente nominados), atri-
buyéndola organicamente a una Gerencia que se designe o transfiriéndola
a la Comisién Provincial de Urbanismo (no hay autoatribucién). Por lo
que se refiere a los presupuestos previos o procedimentales, son andlogos
en los dos preceptos. El requisito de la audiencia del Ayuntamiento que
va a ser sustituido—aunque silenciado—es evidente. Los presupuestos, se
advierte, son excepcionales: el ejercicio inadecuado por el Ayuntamiento
de sus competencias o con grave incumplimientio de leyes y planes o im-
plicando una conducta notoriamente negligente. Lo anterior, con indepen-
dencia de las causas del resultado (aparte el caracter deontoldgico que
tiene la calificacién de la negligencia), aunque—y ahora ademds con inde-
pendencia del resultado—también se prevé el caso de que el ejercicio de la
competencia municipal exceda de las posibilidades del Ayuntamiento.

En cualquier caso, resulta facilmente de los anteriores preceptos de ca-
racter genérico la previsién de una sustitucién del mismo cardcter—en
cuanto al aspecio concreto de la actividad urbanistica de que se trate—
y excepcional, en cuanto excepcién al principio general.

Aparte estos supuestos genéricos, y reteniendo el caracter excepcional
que se deriva de la técnica de sustitucién, en determinados y concretos
preceptos se regulan especiales supuestos de ejercicio de compeiencia mu-
nicipal. Concretamente, en relacién con el tema genérico de la inactividad
administrativa, aqui, municipal. Dejando a un lado las consideraciones que
podrian sugerir las relaciones de esta técnica con la de la suspension v
las que podrian suscitar otros supuestos mads concretos, merece atencién
la jurisprudencia que ha recaido ultimamente en relacién con la inactivi-
dad ante las peticiones de licencias, en el procedimiento de inclusién de
fincas en el Registro de Solares vy a la hora de realizar el planeamiento
municipal.

2. La Jurisprudencia ante las sustituciones de competencia municipal
por inactividad ante las peticiones de licencias (11)

El tema, como es sabido, recibe regulacién en el articulo 9.° del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales ( . ).

Una sintética exposicién de los datos que proporciona la doctrina juris-
prudencial es la que se hace a continuacién:

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1971 (SUAREZ) par-
te de la competencia municipal, admitiendo la sustitucién del articulo 9°
del R.SSCL, con caréacter excepcional v conectandolo con el principio ge-
neral del 5-° 4, de 1a Ley del Suelo, del que es una de las posibilidades que
especificamente admite el Ordenamiento. Subraya cudl es la naturaleza del
supuesto, dejando resaltado que la Comisién Provincial de Urbanismo, ante

(11) Por todos, J. GonzALEZ PEREZ: Las licencias ., cut., especialmente pégs 172 y ss.
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cl silencio municipal, y en virtud de la peticién que el antes solicitante
ahora plantea ante la misma, nuv resuelve el recurso, ni se limita a calificar
los presupuestos del silencio, sino que sustituye al Ayuntamiento en el
ejercicio de la competencia para otorgar la licencia. En su apoyo cita las
sentencias del Tribunal Supremo (aunque se dice que hay maés, légicamen-
te) de 26 de diciembre de 1960, 6 de diciembre de 1966, 29 de octubre de
1967, 12 de febrero y 30 de abril de 1969.

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 1973 (FER-
NANDEZ TEJEDOR), resaltando el caracter de subrogacién que tiene el supues-
to, habla de «absorcién de competencia municipal», citando la sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1968 (que desde ahora se convertira
en la mas reiteradamente tenida en cuenta), para detenerse en la impor-
tante perspectiva que sugiere la idea de que la Comisién Provincial de Ur-
banismo lo que hace es suplir con su actividad una inactividad del Ayun-
tamiento. En este orden de ideas considera que la confirmacién o revoca-
cién por la Comisién Provincial de Urbanismo de la resolucién del Ayun-
tamiento recaida y notificada antes del transcurso de dos meses desde la
peticién al mismo seria invalida por nulidad absoluta.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1975 (SUAREZ)
se manejaran profusamente las consideraciones de la sentencia del Tribu-
nal Supreme de 6 de abril de 1968, y en la linea de las anteriores, tiene
especial interés en la conexién que hace del supuesto con el genérico del
articulo 94 de la Ley de Procedimiento Administrativo (silencio negativo
en general), lo que es un buen complemento a la doctrina que se venia
estableciendo. Efectivamente, se precisa en la sentencia que si bien en la
teoria general del silencio (negativo), segin el 94 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, tal silencio (ya producido) no excusa del deber de resol-
ver expresamente (la figura no estd pensada para fomentar la pereza ad-
ministrativa), ni implica que no se pueda resolver tardiamente; en el caso
en el que estamos, las resoluciones tardias serian inoperantes e irrele-
vantes, ya que de por medio no estd el tema del silencio, sino el de un
cambio de competencia. De lo anterior, que la Comisién Provincial de Ur-
banismo al resolver pueda ignorar la resolucién municipal recaida con pos-
terioridad a la produccién de este «peculiar» supuesto de silencio, o mejor
inactividad municipal.

Por lo demds, la sentencia tiene interés en relacidn con unos temas
que no pueden ser aqui tratados, como seria la relacién entre los prin-
cipios de legalidad e igualdad (la igualdad no puede justificar o permitir,
porque ya se hubieran permitido a oiros, actividades ilegales) y la preten-
dida articulacién de la vinculacién del acto municipal (que «concedié la
licencia») para la Comisién Provincial de Urbanismo, como derivada de
un acto de informacién (12).

En la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1975 (GORDILLO)
el supuesto de hecho que se planted fue el de una inactividad inicial del
Ayuntamiento de Santiago, que luego se rectificaria con una actividad del
mismo Ayuntamiento ordenando la demolicién de lo que se habia cons-
truido sin licencia. En la sentencia se afronta el importante tema de la
posibilidad de demolicién de lo construido cuando, a pesar de no haberse

(12) Sobre el tema en esta Revista, nimero 535.
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obtenido licencia, lo construido esta de acuerdo con la ordenacién urba-
nistica vigente y consiguientemente hubiera sido posible una legalizacion
de lo edificado (al respecto se citara la sentencia del Tribunal Supremo
de 6 de junio de 1970, que se refiere al tema «con minuciosa claridad» y
es una «magistral sentencia»). Pero el aspecto que ahora interesa es el de
la inactividad municipal ante la peticién que se hizo a efectos de poder
edificar lo que ahora el Ayuntamiento de Santiago ordena demoler. Segun
la sentencia del Tribunal Supremo, asumiendo las consideraciones de la
apelada, el silencio municipal ya «motivd el trasplante de competencia a
la Comisién Provincial de Urbanismo», ya que «el recurrente hizo uso del
derecho estereotipado en el articulo 9° del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales». Y citando la repetida sentencia del Tribunal Su-
premo de 6 de abril de 1968 (ademas de la de 30 de abril de 1969, va utili-
zada por la sentencia del Tribunal Supremo, antes vista, de 19 de enero
de 1971) concluird que el Ayuntamiento de Santiago «se irrogé en facul-
tades que ya no tenia». No se puede profundizar ahora en esta conclusién
suficientemente. Baste resaltar la idea que estd implicita: el importante
tema de la competencia para controlar la actividad urbanistica legitimada
por las licencias, que aqui significa que al haberse perdido por el Ayunta-
miento la posibilidad de conceder aquella licencia, determina la imposibi-
lidad de entrar a controlar aquella actividad; cualquiera que sea la correc-
ta interpretacion en este tema, lo que resulta claro de la sentencia es que
estando la Comisién Provincial de Urbanismo por decidir sobre la conce-
sién de la licencia, al producirse una situacidén juridica de caricter inte-
rino, hasta que no se cierre el paréntesis que tal situacién supone la in-
tervencién del Ayuntamiento no es procedente.

Otra sentencia del Tribunal Supremo es la de 26 de septiembre de 1975
(MEeDINA). En ella el planteamiento es lo que adquiere interés, ya que pa-
rece disociar los principios generales antes vistos del supuesto del articu-
lo 9° del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Efecti-
vamente, refiriéndose a la Ley del Suelo, se dird que el principio general.
v especialmente en materia de licencias, es la competencia municipal, pero
con las excepciones que derivan de la propia ley, v que serén de interpre-
tacién restrictiva «por la limitacién que entrafian para la autonomia mu-
nicipal», aunque justificadas por la tutela que los Organos estatales des-
pliegan respecto de los municipales. Otro supuesto serd—se aflade—el del
articulo 9-° del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Esto
es lo que parece desprenderse de la sentencia; otra cuestién sera qué es
lo que en verdad se ha querido decir: si se ha querido precisar que el
articulo 9° del Reglamento de Servicios opera con independencia de los
principios de la Ley del Suelo, apartindose del planteamiento de la sen-
tencia de 19 de enero de 1971,

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1976 (PONCE),
aparte tocar el fondo del asunto, que se referia a los limites del condicio-
namiento de las licencias de urbanismo (13), admite la competencia de la
Comisién Provincial de Urbanismo para conceder (condicionadamente o
no) la licencia en cuestién, ya que se habia producido una «transferencia
de competencia» en virtud del articulo 9.° del Reglamento de Servicios.
Supuesto, que es una especificacién de los principios generales de la Ley

(13) En esta Revista, niimero 528
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del Suelo. Y se citan, ademas de la repetida sentencia del Tribunal Supre-
mo de 6 de abril de 1968, las de 12 de febrero y 30 de abril de 1969 (las
dos citadas en la vista de 1971 y la segunda en la de julio de 1975), la de
19 de noviembre de 1973 (antes vista, y de la que fue ponente FERNANDEZ
TEJEDOR) ¥y la (todavia no utilizada) de 20 de febrero de 1971.

La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1979 (BOTELLA),
incardinidndose en la linea constante de las anteriores, no plantea ninguna
consideraciéon de novedad.

3. Jurisprudencia en relacidn con el Registro de Solares y otros supuestos

En relaci6n con la tramitacién relativa a la inclusién de solares en
este especial registro administrativo, también estd prevista una subroga-
cién en la competencia municipal. Concretamente, en el 15, 1, e), in fine,
en relacion con el 8.° del Reglamento de Edificacién Forzosa y Registro
Municipal de Solares (...).

Es de interés la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de
1972 (VipaL), que aunque no se reficre al supuesto de subrogacién, sino al
de recurso de alzada previsto en el articulo 16, establece principios ge-
nerales de interés en la materia. Con la finalidad de justificar la posibilidad
de que el Ayuntamiento recurriese contra la resolucién del recurso re-
suelto por la Comisién Provincial de Urbanismo, admitiendo parcialmente
el interpuesto por el particular afectado por la inclusién de su solar en el
Registro—y que también recurria la resolucién de la Comisidén Provincial
de Urbanismo—establece los principios de que se trata de una alzada «im-
propia», no hay relacién de jerarquia entre Ayuntamiento y Comisién Pro-
vincial de Urbanismo, el Ayuntamiento ejercitaba competencias propias v
no por delegacién. Y que, en definitiva, el Ayuntamiento es «drgano» de
persona juridica distinta a la que la Comisién Provincial de Urbanismo
esta incardinada.

Refiriéndose al supuesto especifico de subrogacién la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 19 de junio de 1975 (GABALDON) explicitar4 que el trans-
curso de los seis meses no determina autorndticamente una sustitucién de
la competencia municipal, en favor de la Comisién Provincial de Urbanis-
mo, sino que «la tunica interpretaciéon posible», teniendo en cuenta el 5°, 4,
de la Ley del Suelo, es que tal sustitucién es no automdtica, potestativa
por parte de la Comisién Provincial de Urbanismo, v debe acordarse ex-
presamente (14).

En la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1975 (Bo-
TELLA), con referencia a un supuesto en el que aparecia la COPLACO, se
volverd a insistir en la exigencia de que—sobre el presupuesto de silencio
administrativo, o mejor: inactividad municipal—expresamente se asuma la
competencia municipal, que de no asumirse seguiria siendo del Ayunta-
miento. La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1969
servira de apoyo.

(14) Es decir, a diferencia de lo que ocurre en ei caso de las licencias, apuntado en el anterior apar-
tado, en e! cual la peticién a la Comisién Provincial de Urbanismo. del que antes pidié al Ayunta-
miento ¥ no obtuvo respuesta, determinaba una sustitucidn automdtica sin intervencién dec la Comisién
Provincial de Urbanismo, lo mds que podia era o resolver negativamentc sobre la peticién de licencia
que se le hacfa, o hacerlo afirmativamente cxpresa o calladamente, dadn el cardcter positivo del silencio
en ¢l supuesto.
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No refiriéndose al Registro de Solares, sino a un supuesto de reparce-
lacién, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1977 (GABALDON)
volvera a insistir en que las sustituciones en la competencia municipal,
ademds de un presupuesto previo, requieren un cspecial y expreso acuerdo
por parte de la Comisién Provincial de Urbanismo, ya que la operancia
del presupuesto (inactividad del Ayuntamiento de Santiago) no supone
—automaticamente—la sustitucién. El supuesto era interesante, ya que
ante la parsimonia municipal el interesado en la reparcelacién acudié a la
Comisién Provincial de Urbanismo, pero ésta no acord6 subrogarse en la
competencia municipal, sino que se limité a pedir un informe del Ayunta-
miento al respecto. Dada la aplicacién de los principios generales que an-
tes se expusieron, se dice que es requisito el acuerdo expreso y la inter-
pretacién tiene caracter restringido, en relacién con el presupuesto, dado
el caracter excepcional del mismo. En apoyo de la conclusién se utilizan
las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1975 y 19 de
enero de 1976, que se han resefiado con anterioridad.

Aparte todas las sentencias de que se ha hecho alusién, la sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de enero de 1972 (SERVAN) tiene importancia en
relacién con los temas de la interpretacién del 5.2, 4, de la Ley del Suelo,
las Gerencias y las competencias de los Ministerios antepasados del de
Obras Publicas y Urbanismo (Vivienda) y AdminiStracién Territorial (In-
terior y antes Gobernacién). La sentencia es de la Sala Quinta (no de la
Cuarta, como todas las resefiadas) y se refiere a un supuesto de fijacién
de precios expropiatorios.

III. SUSTITUCION EN EL PLANEAMIENTO
1. Planeamiento

A diferencia de lo que ocurre con los supuestos antes vistos, en los que
€l caracter reglado que tienen las actuaciones administrativas minimizan
la importancia de las sustituciones, cuando se trata de planes, al ser la
actividad susceptible de encargarse por un mayor numero de alternativas
legalmente posibles, las sustituciones que se operen afectardn con mayor
incidencia la autonomia municipal. Debe recordarse en este sentido que
los planes constituyen parte del bloque de la legalidad urbanistica y que
las licencias y demés actos concretos (de ejecucién mas o menos patente)
deberdan ajustarse a las reglas que de ellos deriven. Por demas, el ambito
de alternativas sera distinto, segan el grado de planificacién en el que es-
temos, siendo, por ejemplo, en el caso de los proyectos de urbanizacién
(y parte el problema de su naturaleza: asimilable o no a los planes) muy
limitado el marco de posibilidades de decisién

También a diferencia de lo que ocurre con los supuestos analizados con
anterioridad, aqui la técnica de control originariamente prevista no es la
suspension, sino el control por aprobacién, que se califica de definitiva.
Asi, en la competencia municipal no esta incluida la posibilidad de adop-
tar acuerdos municipales, por si solos ejecutivos. La competencia se con-
creta en los tramites de acuerdo de redaccién y aprobaciones inicial y
provisional (con el sometimiento y valoracién de informes y alegaciones).

La competencia para aprobar provisionalmente viene determinada por
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la de aprobar inicialmente, v 1a compctcncia para la inicial aprobacion a
su vez viene soluciopada por quien haya redactado (126, 1; 130, 1; 138, 141,
2, del Reglamento de Planeamiento y 41 de la Ley del Suelo); incluso en el
caso de planes generales, aunque la Ley del Suelo pudiera suscitar alguna
duda, dada la precisién reglamentaria, que hay que entender como inter-
pretativa (40, a), de la Ley del Suelo, en relacidén con el 126 del Reglamento
de Planeamiento). La competencia para redactar o—lo que es mas exacto—
para acordar la redaccién corresponde por principio a los Ayuntamientos
(123, 1; 136, 141 del Reglamento de Planeamiento y 31 de la Ley del Suelo),
aunque en el supuesto de los proyectos el problema ya esté predetermi-
nado por el sistema de ejecucién (15).

Por principio, la competencia es municipal, y su ejercicio sera contro-
lado en la aprobacién definitiva por érganos de la Administracién estatal
o de la correspondiente comunidad auténoma, en su caso. No se trata de
analizar esta ultima competencia de aprobar definitivamente. Baste re-
cordar que por esta via no debe poderse llegar a consecuencias que sean
las de una sustitucién y que con independencia de cudles sean en el caso
concreto los érganos con competencia, caso de ser un inferior jerarquico
a otro, podria originarse una avocacidon. Avocacién de la competencia, por
ejemplo, de la Comisién Provincial de Urbanismo por parte del Ministro
de Obras Publicas y Urbanisrno que no podria operar respecto de érganos
de distintas administraciones publicas (la local o la autonémica) (16).

La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1975 (SUAREZ)
contemplarad precisamente un supuesto de avocacién de competencia de la
Comisién Provincial de Urbanismo por parte del Ministro, estableciendo
la doctrina siguiente:

«La capacidad de los entes o personas publicas y la competen-
cia de los Organos, mas la adecuada realizacién de los fines pu-
blicos, exige una coordinacién, una unidad de direccién de los
distintos entes que participan en determinada actividad y de los
6rganos de cada ente, consiguiéndose a través de la subordinacién
la unidad de direccién entre los entes; esta relacion de subordina-
cién se conoce con el nombre de tutela; la unidad entre los or-
ganos de una misma entidad se consigue por la jerarquia, que su-
pone una estructuracién de los érganos en lineas y grados que
culmina en un drgano supremo al que se atribuye en definitiva la
funcidén de direccién y dltima decisién; la jerarquia, pues, se da
tnicamente entre drganos que integran una misma entidad, una
misma persona juridica, sobre todo en las grandes unidades ad-
ministrativas y en las complejas organizaciones; todo esto en
consonancia con la doctrina cientffica de aqui en juego con lo
anterior, el articulo 196 de la Ley de Régimen del Suelo establez-
ca lineas de relacién jerdrquica entre drganos del Estado, pero
no establece dependencia jerdrquica entre los érganos de las en-
tidades locales (Municipio y Provincia) y el Estado, pues en este

(15} Aparte programas, y fundamentalmente los independientes del Plan General (los de acruacidn
urbanfstica).

(16) No obstante, se ha Ilegado a sosteper la posibifidad de avocacién y relaciones jerdrquicas entre
Administracién estatal y local J MARTiIN Bianco. Dictimenes y estudios de Derecho Urbanistico, Ma-
drid, pigs 177 v ss, M A MURez Ruiz, RDUS Sobre el tema es de interés E Garcia pE ENTERRIA
v L PAREJO" Lecciones de Derecho Urbanistico, Madrid, 1979, pdgs 335 v ss, en relacién con las p4-
ginas 106 y ss
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caso la actuacién es de simple tutela, indicando ese precepto le-
gal, ademads, una linea jerdrquica ordinaria compuesta de los si
guientes grados.»

Y después de decir cudles son los grados, afade que:

«Las principales consecuencias de esta relacion jerdrquica son:
a) la potestad de los 6rganos superiores de dirigir con caracter ge-
neral la actividad de los inferiores, mediante nstrucciones y circu-
lares—arts. 18 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado y 7.° de la Ley de Procedimiento Administrativo—; &) po-
testad de revisién de la actuacién de los inferiores (art. 196, parra-
fo tercero, de la Ley de Régimen del Suelo), bien de oficio (articu-
los 109 a 112 de la Ley procedimental) o en via de recurso; ¢) de-
cisién de los conflictos de atribuciones entre los inferiores—art. 17
de la Ley de Procedimiento Administrativo—; y d) posibilidad de
la delegacién y avocacidn en los supuestos y con los requisitos que
establecen los parrafos segundo y tercero del texto legal 196 men-
tado; ahora bien, circunscribiéndose al caso de avocacion de com-
petencias, la constituye el acto por el que un 6rgano administrativo
asume temporalmente el ejercicio de una de las facultades que in-
tegran la competencia de un inferior jerarquico; lo que puesto en
relacion con el articulo 4° de la Ley de Procedimiento de 17 de
julio de 1958, claramente se desprende que este ultimo precepto se
limita a establecer que s6lo se admitira ‘en los casos previstos por
las leyes’; y como quiera que el aludido articulo 196, numero 3,
se refiere a la asuncién de la competencia para conocer de un
asunto concreto que competa a un 6rgano jerdrquicamente infe-
rior, es de perfecta adecuacién al caso que nos ocupa, atendido lo
que se estatuye en el segundo pronunciamiento de la Orden de 8
de junio de 1973, que en nada atafie con la competencia objetiva de
la Diputacién Provincial de Tarragona, en lo concerniente con el
plan comarcal a desarrollar por ella.»

Baste lo dicho, y resaltar, como bien hace la sentencia del Tribunal Su-
premo recogida, que el que se produzca una avocacién en la competencia
para aprobar definitivamente no afecta a la competencia municipal en
cuanto no corresponde a los Ayuntamientos tal aprobacién.

La sentencia no se refiere al Ayuntamiento, sino a la Diputacién. Sin en-
trar en el problema concreto del supuesto de hecho, debe constatarse que
se trataba de un plan intermunicipal.

2. Planes intermunicipales

El principio de competencia municipal quiebra en el caso de los planes
intermunicipales, con mayor o menor amplitud segun el tipo de plan. Apar-
te los proyectos de urbanizacién (que quedan, hay que entender, asimila-
dos en esta problemaética a los planes parciales), en primer lugar, los pla-
nes generales.

Los planes generales intermunicipales no se tramitan por los Ayunta-
mientos, sino por la Diputacién Provincial respectiva. Aparte el problema
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de planes interproVinciales y el alcance que deba darse a la aprobacién
inicial en relacién con el acuerdo de redaccién, el dato claro es que los
Ayuntamientos, aunque hayan decidido la conveniencia de un plan que
afecte a sus dos (0 mas) términos municipales, e incluso lo hayan redac-
tado, deben someterlo a tramitacién de la Diputacién (40, a), Ley del Sue-
lo; 126, 2, Reglamento de Planeamiento).

Tratandose de planes parciales, cuando dos (o mas) Ayuntamientos es-
tdn de acuerdo en el planeamiento intermunicipal, la competencia, no obs-
tante, permanece en su ambito (41, Ley del Suelo; 138, Reglamento de Pla-
neamiento). Serd la iniciativa privada la que, dotada por el Ordenamiento
de una rara cualidad, determine la sustitucién a favor de la Diputacién
(54, Ley del Suelo; 139, Reglamento de Planeamiento).

A este respecto es de singular interés la sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de febrero de 1976 (PONCE), en la que, refiriéndose a un supuesto an-
terior a la reforma de 1975 (que colocé a los efectos que ahora se analizan
a la Diputacién en el lugar de la Comisién Provincial de Urbanismo), se
diréa:

«Que para resolver la competencia de la Comisién Provincial
de Urbanismo, a fin de conocer y aprobar provisionalmente el
mencionado plan parcial, es preciso partir del hecho de que el
mismo afecta a dos Ayuntamientos—Andoain y Urnieta—de la mis-
ma provincia de Guipizcoa, y ante esta circunstancia unica solu-
ci6én es la de que es correcta su competencia, pues asi resulta de
lo dispuesto en el articulo 42, niimero 2, de la Ley de Régimen del
Suelo (hoy, art. 54), que dice: ‘si los planes afectaren a varios Mu-
nicipios se presentardan en la Comisién Provincial de Urbanismo y
seguiradn el procedimiento establecido para los planes formados
por dicho organismo; y en igual sentido se pronuncia el articu-
lo 25 (hoy, 34) de esa misma ley cuando manifiesta que si las
necesidades urbanisticas de un Municipio aconsejaren la exten-
sién de su zona de influencia a otro u otros, en defecto de acuer-
do entre las Corporaciones afectadas, la Comisién Central de
Urbanismo, si se tratare de Municipios pertenecientes a distintas
provincias, y a la Comisién Provincial respectiva, si pertenecie-
ren a la misma, a instancia de aguel Municipio » de oficio,
podran disponer la formacién de un plan de conjunto, e igual
medida serd aplicable cuando conviniere ordenar urbanisticamente
alguna comarca; doctrina que también es acogida por reiteradas
sentencias del Tribunal Supremo, en las que en concreto se vienen
a declarar que si bien se atribuye en principio a los Ayuntamientos
una competencia urbanistica de caracter general y la especifica
para el conocimiento y consiguiente aprobacién provisional en esta
materia, ello no obsta para que la propia Ley del Suelo admita la
posibilidad de que pierdan su competencia en los diferentes su-
puestos de transferencia de la misma, en favor de un érgano supe-
rior estatal, como sucede con la Comisién Provincial de Urbanis-
mo, en casos como el que ahora se contempla.»

Debe sefialarse que distinto del supuesto de plan intermunicipal, con
acuerdo de los Ayuntamientos afectados, es el de sustitucion, en razén de
la falta de dicho acuerdo (art. 32 L. S.). Y a su vez es distinta esa sustitu-

17
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c16n (propiamente dicha) de la alteraciéon de competencias sin necesidad
de que se acuerde la sustitucién y con caradcter automadtica por darse el
presupuesto legal: redactar un promotor un plan y decidir presentarlo a
tramitacion.

Matizada la sentencia en el anterior sentido, tiene interés recoger el al-
cance que se da a los acuerdos y tramites:

«Al haber sido redactado el plan por ‘Promotora del Oria, So-
ciedad Anénima’... y... al no tratarse de un plan que afectase sélo
al término de Andoain, la reserva de criterio sobre su convenien-
cia hecha a favor del Ayuntamiento se habria de entender que-
daba trasladada a la Comisién Provincial de Urbanismo y tam-
bién al organismo superior a ella, a los que se transferia la com-
petencia en toda esta materia, y solamenie procedia entonces dar
audiencia a las Corporaciones interesadas, como aqui se hizo,
mas sin que sus alegaciones puedan tener caracter vinculante.»

3. Sustitucidon voluntaria

Aun habiendo utilizado el imperativo «seran formuladas» el 31 de la
Ley del Suelo, se admite la posibilidad de que el Ayuntamiento pueda en-
comendar la formulacién a la Diputacién Provincial o a la Comisién Pro-
vincial de Urbanismo. Debe distinguirse claramente cuidndo se encomien-
dan simplemente los trabajos de redaccién del plan a los técnicos de la
Diputacién o Comisién Provincial de Urbanismo de cuando lo que se hace
es ceder el ejercicio de la competencia para formular juridicamente, y
consiguientemente tramitar, el plan. Partiendo del segundo supucsto, y de-
jando a un lado los problemas que se podrian plantear (revocacién, por
ejemplo), parece que la interpretaciéon permite una solucién que deje en
el criterio municipal la valoracién de las causas que puedan justificar su
acuerdo, como seria concretamente el que tal cometido exceda de las po-
sibilidades del Ayuntamiento o Ayuntamientos.

En el sentido apuntado es de criticar la tesis que parece sostenerse en
la sentencia del Tribunal Supremio de 2 de octubre de 1979 (PONCE) al acep-
tar lo considerado por la sentencia apelada:

«Igual inconsistencia juridica es atribuir el aserto de que el
hecho material de la subrogacién se hubiera aceptado, a través
de los actos que se expresan por el Ayuntamiento recurrente, pues-
to que, cualquiera que hubiera sido la conducta de éste en el re-
ferido aspecto, la circunstancia indicada de que la validez de
aquélla se condiciona por la ley a determinados requisitos esen-
ciales, aqui no cumplidos, impide que lo que, con desentendi-
miento absoluto de la normativa aplicable fue originado, pueda
convalidarse por la mera voluntad expresa o tacita de los im-
plicados en la cuestién a que el hecho subrogado afecte, pues en-
tenderlo de modo contrario supondria dejar en manos de los
mismos un remedio a través del cual serfa viable la conculcacién
de normas no establecidas en beneficio exclusivo de aquéllos, ra-
z6n esta dltima que excluye la virtualidad de toda renuncia o de-
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jacién de derechos por parte de la Corporacién municipal, como
la que se invoca por la resolucién impugnada en su Considerando
tercero, a la que no podia contribuir el hecho de que por la mis-
ma se reconociese su carencia de medios econdémicos para sub-
venir el gasto del planeamiento, pues la simple circunstancia de
que tal planeamiento se haga por la Comisién Provincial de Ur-
banismo o0, en su caso, por la Comisién del Area no supone sin
mas que quede exonerada aquélla de la obligacién de afrontar el
consiguiente desembolso, si es que no concurren circunstancias
excepcionales debidamente justificadas en expediente instruido al
efecto, segin se dispone por el nimero 2 del articulo 26 de la
referida ley.»

En verdad es excesivamente complicado no permitir al Ayuntamiento
«renunciar» a su competencia a favor de la Comisién Provincial de Ur-
banismo, por ejemplo, estando de acuerdo las dos. Aparte principios de
aplicacién general, los supuestos concretos que ahora se analizan en base
a lo que claramente se permite (31 de la Ley del Suelo) y la realidad es-
pecifica de las situaciones que laten hacen dificil la posibilidad de revisar
los acuerdos en los que se encomienda la formulacién del plan, por parte
de los jueces; al menos desde el punto de vista del fondo. La sentencia re-
cogida evidentemente no trataba de tal supuesto, sino que simplemente
pretendia buscar un argumento madas para dar respuesta a un problema
distinto, y de aqui que deba utilizarse con cuidado la doctrina general que
a primera vista parece sostenerse.

4. Sustitucién forzosa

El supuesto es distinto del de la voluntaria cesién de la competencia
municipal, con los problemas que antes quedaran apuntados, y a su vez
también distinta de aquellos casos en que el Ordenamiento automadtica-
mente confiere la competencia a entidades no municipales; aunque nunca
sean tan automdticas, ya que al igual que en el caso del silencio ante la
peticién de licencias, en el supuesto de planes parciales (aqui sin necesidad
de silencio alguno por parte del Ayuntamiento) como presupuesto opera
la peticiéon de una persona privada; pero no automdticamente, al igual
que en los supuestos que antes se vieron en relacién con el expediente de
inclusién en el Registro de Solares y otros.

Convicne distinguir en este momento el supuesto de proyectos del de
los planes.

A) Provectos de urbanizacidn.

Segtn Ia Ley del Suelo (38 L. S.):

«Los proyectos de urbanizacién se redactaran con la antela-
cién necesaria para que las obras a que se refieren puedan reali-
zarse de acuerdo con los plazos previstos en el correspondiente
programa de actuacién.»
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La inactividad administrativa municipal en orden a redactar y tramitar
el correspondiente proyecto de urbanizacién (presuponiendo que la eje-
cucién del plan general respecto del suelo urbano y del plan parcial res-
pecto del urbanizable programado en el plan general o programa de ac-
tuacién sea oficial), al ser necesario el proyecto para dar cumplimiento a
lo dispuesto en el plan, supondrd una actitud reprobable que podra, en
base a los principios generales de los 5.° 4, y 418 de la Ley del Suelo, de-
terminar una subrogacién. Y precisamente en base a dichos principios ge-
nerales, ya que el articulo 38 de la Ley del Suelo es bien parco a la hora
de establecer el presupuesto de hecho sobre el que pueda justificarse un
acuerdo de subrogacién. Esto dltimo es lo que interesa subrayar en rela-
cién con los proyectos de urbanizacidn, en contraposiciéon con los planes:
que por evidentes razones deben de existir respecto de determinado tipo
de suelo, y que a falta de criterios concretos para determinar cuando de-
ban estar formulados, las valoraciones al respecto revierten necesariamente
en los principios generales de la Ley del Suelo.

Asi se ha enfocado el tema en la sentencia del Tribunal Supremo de 9
de febrero de 1979 (Diaz EiMmiL). En esta sentencia el Tribunal Supremo,
después de salir al paso de un problema de inadmisibilidad, utilizando el
principio in dubio pro actione, dira:

«Que en cuanto al fondo, la sentencia apelada contiene un ex-
haustivo y matizado estudio de las disposiciones legales y regla-
mentarias, asi como de la jurisprudencia que delimitan la com-
petencia urbanfstica de los Ayuntamientos y de la Comisién de
Planeamiento y Coordinacién del Area Metropolitana de Madrid
para llegar a la conclusién de que este organismo carece de com-
petencia directa para declarar que las obras de urbanizacién para
la ejecucién de un plan parcial municipal se realicen bajo el ré-
gimen de gestién publica por la propia Comisién, segin el pro-
yecto de urbanizacién que la misma redacta, con advertencia a
los propietarios que el incumplimiento del plazo de tres meses
sefialado en el acuerdo definitivo aprobatorio del plan parcial
para la presentacién de los proyectos de compensacion y reparce-
lacién sera causa determinante de su redaccion de oficio, y tal
conclusién debe ser aceptada y mantenida, dado que la doctrina
en que se apoya, consistente en que las facultades urbanisticas
subrogatorias que a dicha Comisién competen en el ambito muni-
cipal no son directamente asumibles, sino que requieren como
requisito habilitante, incumplido en el caso de autos, de un acto
expreso de requerimiento al érgano municipal o la adopcién, en
su caso, del oportuno acuerdo de subrogacién, tiene un sélido y
acabado fundamento en los numerosos preceptos y decisiones ju-
risprudenciales que cita con impecable y certera sistematizacién,
que justifica plenamente su declaracién de nulidad de los acuer-
dos recurridos.»

Es decir, que la sustitucién o subrogacién tiene como requisito formal
(pudiera decirse) un acto claro al respecto que seria el que produciria la
sustitucién. Acto—nétese—que se califica de requerimiento, lo que hace
recordar la ejecucién forzosa de actos administrativos (...).
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El fundamento de la conclusién del Tribunal Supremo queda remitido
a las consideraciones de la sentencia apelada que se confirma. Y, efecti-
vamente, la sentencia (Audiencia de Madrid) puede considerarse de las
mejores sobre el tema, por su claridad sintética y respaldoc expreso en
principio que se interpretan y sentencias que se han utilizado. Primero,
en general, y luego, en concreto, en relacién con COPLACO, se sostendra:

«Que parando en primer y quiza definitivo lugar la atencidn en-
juiciadora de la Sala en esa preferente causa formal de nulidad
que se invoca como plena, en base al articulo 47, 1, a), de la Ley
de Procedimiento Administrativo, se entra en una problematica
con tanta claridad normada y decididamente resuelta por la doc-
trina interpretadora que, no obstante la trascendencia de la cues-
tién de fondo debatida, ha de bastar para su decisién el simple
exponer de los inequivocos preceptos legales que la regulan y de
los que directamente resultan las elementales razones que ya sir-
vieron a esta misma Sala para pronunciarse en relacién con los
mismos hechos en la sentencia a que después se hara referencia,
que, efectivamente, la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacicn
Urbana de 12 de mayo de 1956, vigente al tiempo a que se contrae la
litis, siguiendo e! permanente designio de la legislacién especifica-
mente dictada en regulacién del régimen de las Corporaciones lo-
cales, establece en su articulo 202, reproducido en el 214 del actual
Texto Refundido de 9 de abril de 1976, la competencia primaria y
genérica municipal en materia urbanistica, la cual viene desplegada
a través de las normas comprendidas en el Capitulo II del Titulo I
de aquella Ley, que atribuyen a las Corporaciones locales la fa-
cultad excluyente de redactar y aprobar inicialmente tanto los pla-
nes generales y parciales de ordenacién urbanistica de ambito mu-
nicipal como los proyectos de urbanizacién, para tras su publicidad
someterlos a la sancién definitiva del érgano estatal correspondien-
te, con las incidencias procedimentales que en los oportunos pre-
ceptos se seilalan, facultdndose, en los articulos 40 a 42 de la Ley
que se comenta, la iniciativa y colaboracién particular para la for-
macién de los planes, pero para ser elevados al Ayuntamiento y
tramitados en la forma ordinaria.»

«Que frente a ese principio general de competencia municipal,
cierto es que se ha abierto en la propia Ley un amplio y profundo
cauce de excepcionalidad, y asi reduciendo el problema a las Co-
misiones Provinciales de Urbanismo, por ser en su esfera de actua-
cién donde con miés claridad se refleja aquél, y haber sido, entre
otras superiores, asumidas sus funciones por COPLACO, dentro
del Area Metropolitana, conforme al articulo 6.°, g), de su Ley Re-
guladora de 2 de diciembre de 1963, la precitada Ley del Suelo, en
el articulo 201, 2, confiere a ese érgano facultades de caricter in-
formativo, gestor resolutorio y de fiscalizacién, dirigidas especial-
mente a orientar, fomentar e inspeccionar €l planeamiéhto y la
realizacién de las obras necesarias para el desarrollo urbano; en
definitiva, a las de cooperacién y tutela que a los 6rganos urbanis-
ticos estatales reconoce el niimero 4 del articulo 5° de la misma
Ley, los que para el debido cumplimiento de esas obligadas fun-
ciones ‘se subrogardn en la competencia de las Corporaciones lo-
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cales cuando éstas no la ejercieren adecuadamente o su cometido
exceda de sus posibilidades’, segtn literalmente sigue rezando este
ultimo precepto y también se recoge en los 205, 206 y 208 de la pro-
pia Ley, los cuales en el amplio espectro con que los contempla la
doctrina jurisprudencial, no obstante la interpretacién restrictiva
que impone la naturaleza irrenunciable de las normas de competen-
cia—arts. 4° y 40 de la Ley de Procedimiento Administrativo—, im-
plica, como ha declarado la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en
sentencias, por citar algunas, de 20 de febrero de 1971, 19 de no-
viembre de 1973, 23 de abril, 1 de julio y 26 de septiembre de 1975
(todas vistas antes), la actuacidn de su contenido como unico me-
dio de poder cumplirse con efectividad por los érganos del Estado
sobre quienes recae aquellas funciones fiscalizadoras; que como
secuela de las mismas, en todo caso subsumida en ellas, y en ema-
nacién no de potestad jerdrquica alguna, por ser inexistente, sino
de razén tutelar, ha de reputarse en si misma o como trdmite ha-
bilitante de la subrogacién en el ejercicio de las funciones muni-
cipales a que se refieren estas consideraciones la de ‘requerir’ al
érgano municipal al fin urbanistico concreto de que se trate, como
dice la Ley de 12 de mayo de 1956 respecto al otorgamiento y re-
visién de licencias municipales de obras, o, en todo caso, la adop-
cidn del oportuno acuerdo de subrogacién, como resulta de los
inequivocos términos del articulo 206 de la misma, reiterado en
el 218 del Texto vigente, y sienta undnime jurisprudencia, mani-
festada, por ejemplo, en sentencias de 19 de junio, 26 de septiem-
bre y 20 de octubre de 1975 y de 19 de enero y 25 de febrero de 1976
(ya vistas), que declara que esa actuacidén sustitutoria no solo es
potestativa, sino que estd reglada en el modo y sefialamiento de
los organos de transferencia de atribuciones.»

«Que esa indubitable postura legal que por su cardcter de gene-
ricidad afecta a todo el dmbito urbanistico nacional no sélo permi-
te—y de ahi su consignacién—el comprender mejor las normas es-
pecificamente aplicables a los términos municipales que, como el
de Alcorcén, integran el Area Metropolitana de Madrid, sino que
es légica y plenamente acogida en la mds moderna regulacién con-
tenida en la Ley de 2 de diciembre de 1963 v su Reglamento aplica-
tivo de 28 de septiembre de 1964 (en lo sucesivo, LAM y RAM, res-
pectivamente), en la que después de concebir y crear la COPLACO
como Organismo Auténomo adscrito al Ministerio de la Vivienda,
y atribuirle en el mismo articulo 1° LAM la funcién de ‘promover,
acordar, orientar, impulsar y velar por la Ordenacién Urbanistica
de dicha Area’, la fiscalizacién de la actuacién urbanistica de las
Corporaciones, Entidades y particulares—art. 3°, 3, LAM—, orien-
tar el desarrollo de los planes parciales y proyectos de urbaniza-
cién, fiscalizar el cumplimiento del Plan General de Ordenacién
del Area y ejercer en el territorio a que extiende su competencia
las facultades y atribuciones, resumen e integracién de todas las
anteriores que en el orden urbanistico, segin la legislacién vigen-
te, corresponden, entre otros Organismos, a la Comisién Provincial
de Urbanismo, como preceptian, entre otros, el articulo 6.°, apar-
tados ¢), d) y g), de la LAM, y 6°, 4 y 5, del RAM, seriala en armd-
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nica articulacion que la ejecucion del Plan General de Ordenacion
del Area corresponde a los Ayuntamientos que la integran—articu-
los 11 LAM y 38 RAM—, competencia municipal que, como reflejo
de la Ley del Suelo, cn su especificacién con el mismo rango en la
que se comenta se desarrolla en los articulos 12, 13, 14 y 15 LAM
y 6.2, 2; 40, 41, 42 y 43 RAM, confiriendo como propia la de redac-
tar los planes parciales, los programas de actuacion y los proyectos
de urbanizacion, para, tras su aprobacion inicial, someterlos a la
definitiva de COPLACO, sin perjuicio de lu iniciativa particular,
en la forma ya sefialada, y que se recoge en los articulos 40 a 42
de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, y a que se remite el
articulo 9.° LAM en su relacién con el 6., 3, RAM, que, al igual que
en la normativa general, consecuente es el legislador cuando en
necesario complemento y cierre de esa preceptiva otorga a la Co-
misién del Area la funcidn, derecho y deber de subrogarse en esas
propias facultades municipales, y no s6lo mediante la asuncidn
de las atribuciones de la Comisién Provincial de Urbanismo, sino
también al directamente ordenarse en los articulos 12, 4, y 13, 2,
LAM, vy 40, 6; 41, 3, y 42, 5, RAM, respecto a la elaboracién de los
planes parciales, programas de actuacién y proyectos de urbani-
zacioén, ‘si no lo hicieren los Ayuntamientos respectivos en el pla-
zo que al efecto se les sefiala’, sustitucidn que, claro es, también
en el dmbito del Area Metropolitana de Madrid, exige, ahora con
mas concrecion, ese previo requisito que indican los anteriores
preceptos y que obviamente implica un requerimiento que exclu-
va el automatismo tan contrario a los supuestos de excepcionali-
dad a la propia y natural competencia y repudiado por la doctrina
jurisprudencial ya citada y con gran significacién en el articu-
lo 206 de la citada Ley del Suelo, coincidente con el 218 del actual
Texto Refundido.»

En definitiva, sobre la base que proporciona la Ley del Suelo (en su
antigua redaccién, en este punto igual) v la Ley y Reglamento del Area
Metropolitana, la sustitucion no puede producirse automdticamente, sin
acuerdo al respecto por quien es competente (Comisiéon Provincial de Ur-
banismo o COPLACO).

B) Planes propiamente dichos.

En el supuesto de planes, la relacién con los principios generales de
la Ley del Suelo, sobre sustitucién, y en la materia concreta en que nos
encontramos de inactividad administrativa municipal en orden al pla-
neamiento, se encuentra mis especificada y concretada. Efectivamente, si
se leen con detenimiento los articulos 36 y 37 de la Ley del Suelo, en re-
lacién con el 33 de la Ley delSuelo, se plantea la duda de si podria operar
una sustitucién en base al 5.°, 4, de la Ley del Suelo, aunque no se diesen
los presupuestos y circunstancias del 33 y 36 6 37 de la Ley del Suelo, o
si, por el contrario, los tltimos preceptos citados Tonstituyen Ia necesaria
especificacién del principio general aplicable a otros supuestos directamen-
te del 52, 4, de la Ley del Suelo. La sentencia del Tribunal Supremo de 2
de octubre esto ultimo es lo que parece entender,
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Prescindiendo de esa posibilidad «escoba» de admitir la sustitucién en
defecto de los especificos supuestos de hecho previstos para el caso, tiene
interés un breve apunte de cuiles sean esas especificas circunstancias.

Sin orden cronolégico puede establecerse como primer requisito el dato
subjetivo en un doble sentido: quién puede acordar la sustitucién y a fa-
vor de quién puede operar (incluido el supuesto de autoatribucién del
ejercicio de la competencia municipal). La respuesta se encuentra en el 33
de la Ley del Suelo, en relacién con el 123 del Reglamento de Planeamien-
to, que matiza, incluso parece que en contradiccién con el 209 de la Ley
del Suelo, en el sentido de atribuir la sustitucién a quien hubiese estable-
cido un plazo para la formulacién del plan. Aparte a quién pueda atri-
buirse o autoatribuirse (33 L. S.) el ejercicio de la competencia municipal,
el hecho de que deba (alguien: el érgano competente) acordarse la susti-
tucién ya indica que no puede operar automaticamente. En relacién con
esto estd, por un lado, el carcter expreso que deberi tener el acuerdo de
sustitucién, y por otro, los presupuestos de dicho acuerdo.

En general, y en relacién con el tema de la sentencia del Tribunal Su-
premo de 2 de octubre de 1979 (PoNnce), al aceptar los Considerandos de
la apelada, considerara:

«Que tampoco es valida la razén consignada en expresada re-
solucién cuando, reconociendo esa necesidad antes dicha de for-
mal subrogacién por la Comisién de Planeamiento en la compe-
tencia urbanistica del Ayuntamiento, sostiene que el hecho mismo
de adoptar el acuerdo de redaccidn del plan suponia el acto for-
mal constituyente de aquélla, toda vez que de cuanto anterior-
mente se razona ha de inferirse que son cosas harto diferentes
la intencidén de aquel organismo de que la subrogacién se produ-
jera y la necesidad de que para materializarla y llevarla a efecto
hubieran de cumplirse con anterioridad los requisitos condicio-
nantes a que se ha hecho cumplida referencia.»

Hay, pues, presupuestos que deben cumplirse y que se resumen en el
incumplimiento de plazos para la formacién del plan (36 v 37 de la Ley
del Suelo, en relacién con el 33 L. S.). Es discutible en qué consista el
incumplimiento (para la repetida sentencia del Tribunal Supremo de 2
de octubre de 1979, parece que el dato a tener en cuenta es la aprobacién
inicial, prescindiéndose de si no se hubiera aprobado provisionalmente el
plan), pero lo incuestionable es la necesidad de que existiera prefijado
un plazo (para redactar el plan y aprobarlo inicialmente) a falta de plazo
prefijado no podria operarse la sustitucién y el acuerdo al respecto se-
ria invalido.

No sélo, por tanto, acuerdo al respecto, sino previo incumplimiento de
un plazo prefijado como presupuesto de dicho acuerdo. Esto es lo que
viene a quedar patentemente subrayado en la tltimamente repetida sen-
tencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1979, al sostener, siguien-
do a la apelada:

«Que la m4s trascendente causa de nulidad del plan impugnado
de entre los que se articulan en los escritos de demanda es la
contenida en el del segundo de los recurrentes, y que se refiere
a la incompetencia de la Comisién de Planeamiento y Coordina-
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cién del Area Metropolitana de Madrid para la elaboracién y con-
siguiente aprobacién inicial de aquél, dada su posible incidencia
en el apartado a) del niumero 1 del articulo 47 de la L. P. A, y al
examinar su proyeccién en el caso actual es decible que aunque
sea cierto que el término municipal de Batres resulta excluido
del concreto territorio sobre el que aquélla ejerce las especificas
funciones insertadas en la Ley de su creacién, a dicha Comisién
incumbe adema4s, respecto de esos Municipios cuyo territorio se
excluye, idénticas funciones a las que corresponden a las Comi-
siones Provinciales de Urbanismo, segiin el niimero 1 del articu-
lo 30 del Reglamento de dicho Texto legal, lo que, en principio,
podria determinar su competencia para elaborar los planes ur-
banisticos municipales cuando los Ayuntamientos respectivos no
lIo hubiesen confeccionado, que es trasunto de lo que, por su par-
te, dispone el articulo 26 de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacién Urbana de 12 de mayo de 1956 (hoy, art. 33 L. S.), vi-
gente en la ocasién de autos, con evidente consecuencia de plena
subrogacién que, efectivamente, legitima el actuar de referida Co-
misién en la materia tratada; pero por lo mismo que tales subro-
gaciones no pueden nunca presumirse y, por ende, han de consi-
derarse siempre establecidos con indudable caricter restrictivo,
puesto que su efecto inmediato e irreversible es dejar simulté-
neamente desposeia a la Entidad local por ella afectada de su
privativa y excluyente competencia para la ordenacién urbanis-
tica de su territorio, como auténtica excepcién, por lo demds, al
principio general consignado en el articulo 202 de la Ley tltima-
mente citada (hoy, 214), segin el cual ‘la competencia urbanis-
tica de los Ayuntamientos comprenderd todas las facultades que,
siendo de indole local, no hubiesen sido expresamente atribuidas
por la presente Ley a otros Organismos’, de donde se infiere que
en cualquier caso esa subrogacién no puede dejar de hallarse con-
cretamente establecida por la correlativa norma que la autorice,
y vista la inequivoca literalidad del precepto en que el Organo
subrogado en esta ocasién se amparaba, es necesario estar insos-
layablemente al condicionamiento en el establecido.

Que hay que significar, a este respecto, que el 29, 2 (hoy, 36),
de referida Ley sobre Régimen del Suelo dispone que los planes
generales de ordenacién de Municipios cuyo censo de poblacién
es—como el de Batres—inferior a 50.000 habitantes se redactaran
en los plazos que fijen las Comisiones Central o Provincial de Ur-
banismo, y, tenga tal cardcter el cuestionado o el simple plan es-
pecial—que es problema igualmente discutido por las partes—, la
misma normativa le es aplicable, toda vez que el articulo 30 de la
propia Ley prescribe que, a falta de previsién en el general, acer-
ca de dicho plazo de formacién del especial, éste se determinara
por una u otra Comisién, siendo de esto deducible que, como quie-
ra que el nimero 1 del articulo 26 de aquélla dispone que la re-
petida facultad subrogatoria de que COPLACO hizo uso constitu-
ye un remedio simplemente supletorio para el exclusivo supuesto
de que tales planes municipales, sin distincién alguna en relacién
con su ambito territorial, no fueran formados por los Ayunta-
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mientos dentro de aquellos plazos, hasta tanto se hubiera sefia-
lado para cada caso concreto un término para su elaboracién v
consiguiente aprobacién inicial, puesto que el Ordenamiento juri-
dico citado no lo tiene establecido, y hubiere transcurrido aquél,
conforme exigen las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de
enero de 1968 y 23 de junio de 1972, y se impone—incluso tratdn-
dose de Ayuntamientos cuyo territorio forma parte del Area Me-
tropolitana—por el nimero 4 del articulo 12 de la Ley creadora
de éste y niimero 3 del 41 de su Reglamento, donde expresamente
se hace referencia al plazo que, al efecto, ‘se le senale’; de ello
aparece incontestable la afirmacién de que esa legal subrogacién
no pude validamente producirse sin previo sefialamiento de aquél,
porque en otro supuesto no es posible entender que la Corpora-
cién municipal hubiese hecho abdicacién de su genuina compe-
tencia, que es, en definitiva, 1o que determina la automatica asun-
cién de ésta por el Organo aquf demandado, al extremo de que,
abstraccién hecha de este condicionado evento, la actividad de
aquél en orden a la elaboracién de un planeamiento no puede le-
galmente producirse, a menos que la entidad local, investida de
la citada potestad, lo hubiese encomendado de modo expreso v
voluntario la formacién del correspondiente plan, conforme auto-
riza el niimero 2 del articulo 24 de la repetida Lev de 12 de mayo
de 1956.»

Debe resaltarse que la sentencia se referia a un supuesto de plan ge-
neral, quedando claro que en tales supuestos, segiin la propia Ley del
Suelo, la competencia para fijar cuél es el plazo viene diferenciada se-
gan el criterio de la capitalidad o el nimero de habitantes de la pobla-
cién. Respecto de los planes parciales, no obstante, la precisién apuntada
no deriva de la Ley del Suelo, sino del Reglamento de Planeamiento (ar-
ticulo 136).

Por otro lado, sélo se prevé respecto de los planes parciales el que
sean instrumentos de planificacién superior los que fijen el plazo. Aparte
el tema de si tal plazo pudiera ser modificado por via de acto adminis-
trativo, y el que deban afiadirse a los instrumentos previstos las normas
subsidiarias (32, Reglamento de Gestién; 5 y 43, 4, Reglamento de Planea-
miento), e incluso la posibilidad en el caso de planes generales de que
el plazo venga impuesto en un superior plan director territorial (...),
debe quedar claramente sefialada la relacién que presenta el tema del
sefialamiento del plazo con el de la esencia y contenido, por un lado, del
plan en cuestién, y por otro, del acuerdo de redaccién. Efectivamente,
s6lo tiene sentido admitir el sefialamiento de un plazo cuando el plan
deba de existir, y al mismo tiempo la competencia para establecer el pla-
zo supone una limitacién e incidencia en la competencia para acordar la
redaccién del plan, ya que ésta presupone la de decidir si debe existir o
no y cuando es oportuno que exista el plan de que se trate (17).

(17) Ello llevaria al tema de los Planes Intermunicipales Interprovinciales. Baste sefialar que éstos,
en defecto de acuerdo de los Ayuntamientos cuyos términos municipales estdn implicados, pueden jmpo-
nerse en los términos y por quienes se sefiala en el artfculo 32 L. S. Pues bien, implicando la impo-
sicién de un plazo en un plazo, en WGltimo término 1a imposicidén del plan, la relacién entre el articu-
lo 32 v los articulos 36 y 37 L S es incvitable, advirtiéndose la no coincidencia de 6rganos compe-
tentes para imponer el Plan a pesar del intento—mis o menos consciente—de los artfculos 124 y 137
del Reglamento de Planeamiento,
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Debe matizarse la afirmacién de la sentencia del Tribunal Supremo de
2 de octubre de 1979, al hablar de «automética asuncién» de «la genuina
competencia municipal», que parece venir determinada por «la abdica-
cién» del Ayuntamiento al incumplir el plazo. Tendria interés una rela-
cién de la inactividad con la sustitucidon voluntaria, pero en un campo
muy abstracto y dogmatico. Lo que no puede tenerse por valido es afir-
mar el caracter automatico de la sustitucidon por incumplimiento del pla-
zo preestablecido; es requisito que sobre ese presupuesto se acuerde efec-
tivamente la sustitucién expresamente, La propia sentencia asi lo hace
ver si se analiza en todo su contexto. Por demds, el supuesto es facilmente
relacionable con el de paralizacién del procedimiento de inclusién de so-
lares en el registro y de no formacién de proyectos de urbanizacién, an-
tes vistos, y en relacién con los principios generales interpretativos (*).

(*) En prensa las anteriores lfness, la publicactSn del Real Decreto-ley 3/1980, de 14 de marzo,
hace que deba de tenerse en cuenta, aunque md4s que aclarar algunos de los puntos confusos sefialados
viene a complicarlos atin més.



3.° JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

CUOTA TRIBUTARIA—RECARGO POR DOCUMENTO PRIVADO. EL RE-
CARGO DEL 20 POR 100 QUE EL ARTICULO 72 DEL TEXTO REFUN-
DIDO DEL IMPUESTO PREVE PARA LAS TRANSMISIONES DE BIE-
NES INMUEBLES Y DERECHOS REALES QUE SE FORMALICEN POR
DOCUMENTO PRIVADO, NO DEBE INCLUIRSE EN EL CONCEPTO
DE CUOTA TRIBUTARIA A EFECTOS DE DETERMINAR LA BASE
PARA EL COMPUTO DE HONORARIOS, MULTAS Y SANCIONES CON-
SISTENTES EN UN RECARGO SOBRE LA CUOTA (SENTENCIA DE 28
DE SEPTIEMBRE DE 1978).

Hechos.—La cuestién fundamental planteada en apelacidén consiste en
la determinacién de los conceptos de cuota y deuda tributaria regulados
en la Ley General Tributaria, para poder decidir si puede comprender el
concepto de cuota determinados recargos, a efectos de obtener las cantida-
des resultantes por multas, sanciones y honorarios.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don Diego Espin Canovas, entiende que, a los efectos indicados, no deben
incluirse en la cuota determinados recargos, en base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que tanto el Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central como la sentencia apelada sostienen que en el concepto de cuo-
ta tributaria puede ser incluido el recargo del 20 por 100 que se establece
en el articulo 72 del Texto Refundido del Impuesto, incrementadndose asi
la base para el computo de los honorarios y multas y sanciones consisten-
tes en un recargo sobre la cuota, mientras que el Tribunal Econémico-
Administrativo Provincial de Mdlaga y el recurrente estiman que tal inclu-
sién implica un aumento ilegal de la cuota tributaria.

Considerando que ambas posiciones parten del examen de la normativa
fundamental constituida por la Ley General Tributaria de 28 de diciembre
de 1963, cuyo articulo 58 distingue entre la cuota definida en el articulo 55
y la deuda tributaria, llegando, sin embargo, a conclusiones contrapuestas,
pues para Ja parte recurrida si bien una interpretacién gramatical puede
conducir a la tesis de la no inclusién del recargo en el concepto de cuota,
sostiene la diferenciacién de casos segiin la clase de recargos por sus espe-
ciales caracteristicas, por lo que cuando se trata de recargos identificados
por su finalidad con la deuda tributaria, constituirdn un incremento legal
de la cuota, como aconteceria en el caso presente en relacién con el recar-
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g0 previsto en el articulo 72 del Texto Refundido citado de Transmisiones
Patrimoniales respecto a los bienes inmuebles formalizados en documento
privado.

Considerando que no obstante esta distincién, que puede interesar a otros
efectos, en cuanto a la delimitacién del concepto de cuota definida por el
articulo 55 de la misma Ley General Tributaria, este precepto ha de ser
interpretado conjuntamente con el ya citado articulo 58, ya que el criterio
de interpretacién del contexto resulta obligado segin el articulo 3, 1, del
vigente Cédigo Civil, redacciéon de 1974, norma a la que también conduce
el articulo 23 de la repetida Ley General Tributaria, que ordena interpretar
las normas tributarias conforme a los criterios admitidos en Derecho, aia-
diendo el mismo precepto que en tanto no se definan por el ordenamiento
tributario los términos empleados en sus normas se entenderan en el juri-
dico, técnico o usual, por lo que al definirse en el citado articulo 38 de la
propia Ley Tributaria, con clara separacién, los conceptos de cuota y deuda
tributaria, por la enunciacién de los diferentes elementos que ademas de
la cuota integran la deuda tributaria, no es posible prescindir de esta norma
especificamente encaminada a resolver la cuestién.

Considerando que tampoco cabe aceptar el argumento derivado de la
disposicién final segunda de la propia Ley General Tributaria, pues la re-
fundicién en un tipo unico de todas las exacciones y recargos a que alude,
trata de resolver un problema diverso del examinado, como lo evidencia
que seria imprescindible fuesen contradictorias esta disposicién final, de
alcance m4s limitado y recaudatorio, con el fundamental articulo 58.

EXCESO DE CABIDA.—EXPEDIENTE DE DOMINIO. APLICABILIDAD DE
LA EXENCION PREVISTA EN EL ARTICULO 651, 14, DEL TEXTO
REFUNDIDO DEL IMPUESTO (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1978).

Hechos.—Sobre la base de que con arreglo al articulo 55, 6, del Texto
Refundido del Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales, de
6 de abril de 1967, se consideran transmisiones onerosas—liquidandose se-
gun la naturaleza y clase de bienes de que se trate—los expedientes de
dominio, la cuestién debatida en el presente recurso se centra en determi-
nar si, conforme al articulo 65, nimero 14, del apartado 1, del citado Texto
Refundido, se halla exento del Impuesto el expediente de dominio objeto
del mismo, tramitado a instancia de los actores y apelantes, y en el que
el Juzgado de Primera Instancia declaré justificado el dominioc a favor de
dichas sefioras, a efectos registrales, por un exceso de cabida en la finca
propiedad de aquéllas a que el-mencionado expediente se refiere.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don Luis Vacas Medina, revocando la sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Barcelona, se muestra
partidario de aplicar la exencién pretendida en base a la siguiente:

Doctrina de la sentencia—Considerando que el meritado articulo 65-1,
nimero 14, del Texto aludido dispone que estin exentos del tributo los
expedientes de dominio cuando se acredite haber satisfecho el Impuesto
por la transmisién cuyo titulo se supla con ellos y que se alegue como tal
en el expediente y por los mismos bienes que sean objeto de dicho expe-
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diente; de donde se infiere que para que pueda ser aplicable la exencién
discutida han de darse fundamentalmente los dos siguientes requisitos:
1.°, que se demuestre haber sido abonado el tributo por la transmisién cuyo
titulo se suple, y 2.°, que sean los mismos bienes aquellos cuya transmisién
fue liquidada y los que fueron incluidos en el expediente de dominio.

Considerando que en el supuesto debatido concurren evidentemente los
dos resefiados requisitos determinantes de la existencia de la exencién
cuestionada, ambos documentalmente probados por la parte interesada:
el primero porque las sefioras demandantes abonaron las cartas de pago
numeros 1.404 y 10.371, respectivamente, el 15 de febrero de 1961 y el 4 de
septiembre de 1962, al adquirir la finca por titulo de herencia, en cuanto
a la nuda propiedad, por el fallecimiento de su madre, y en cuanto a la
extincién del usufructo vidual asignado a su padre, por fallecimiento de
éste, lo que demuestra que aquéllas satisficieron el correspondiente Impues-
to por la transmisién de la referida finca, y el segundo porque la finca se
hallaba inscrita a nombre de las recurrentes en el Registro de la Propiedad
con el numero 835 del término municipal, y el auto de 12 de febrero
de 1974, que puso fin al expediente de dominio por exceso de cabida, se
inscribi6 también en la propia finca numero 835, lo que patentiza que se
trata del mismo inmueble, con idéntico nimero de orden y con iguales
caracteristicas de individualizacién registral, independientemente de que
la indicada finca haya experimentado segregaciones que, desde el punto
de vista tributario, han podido tener otras consecuencias fiscales; debién-
dose advertir al efecto que referirse ahora a inmuebles distintos supondria
contradecir abiertamente la resolucién del Juez de Primera Instancia que
opera sobre una sola descripcién de la finca, determinada en el primer
resultando del auto dictado, al que se remite la parte dispositiva del
mismo.

TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO.—LA ADQUISICION DE LOS DERE-
CHOS ARRENDATICIOS SOBRE DETERMINADO LOCAL EN BASE
A CESION O TRASPASO TRIBUTA POR EL NUMERO 20 DE LA TARI-
FA DEL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES (SEN-
TENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1978).

Hechos.—Partiendo, para resolver la litis, de la conformidad de las
partes en que el acto a liquidar consiste en un traspaso de local de negocio
mediante precio, con la conformidad del arrendador propietario, la tnica
cuestién a decidir consiste en la aplicacién que procede de la tarifa del
Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales, Texto Refundido de
6 de abril de 1967, pues seguin la Administracién, es la namero 2 aplicable
a las transmisiones a titulo oneroso de bienes muebles y semovientes, cré-
ditos y derechos no especificados expresamente en la tarifa, mientras que
segin la parte recurrente y aqui apelada es la nimero 20 referente a arren-
damientos.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don Diego Espin Cénovas, se muestra partidario de aplicar el nimero 20
de la tarifa en base a la siguiente:
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Doctrina de la sentencia—Considerando que la Administracién estima
mas fundada la procedencia de la mencionada tarifa nimero dos, partiendo
de la aplicacién al caso del articulo 55, nimero 9, del citado Texto Refun-
dido, que considera transmisiones onerosas a liquidar segiin la naturaleza
y clase de los bienes y derechos de que se trate, «los traspasos de locales
de negocio, incluso cuando el adquirente sea el propietario del inmueble
que ejercita el derecho de tanteo y retracto», y, en cambio, la sentencia
apelada funda la aplicacién del nimero 20 de la tarifa en base a quedar
comprendido el traspaso en la enumeracién que formula de «la constitu-
cién, prérroga, subrogacién y cesién de arrendamiento de bienes, obras,
servicios, derechos o aprovechamientos de todas clases», al estimar que el
traspaso de local de negocio, segiin el articulo 29 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos vigente de 24 de diciembre de 1964, consiste en la cesién me-
diante precio de tales locales hecha por el arrendatario a un tercero, el
cual quedard subrogado en los derechos y obligaciones nacidos del con-
trato de arrendamiento.

Considerando que a la tesis de la sentencia apelada no se opone que se
considere transmisién onerosa el traspaso de locales de negocio segin el
invocado articulo 55, nimero 9, ya que esta norma lo tnico que obstaculiza
es la configuracién del traspaso como transmisién a titulo gratuito, norma
congruente con el articulo 29 citado de la Ley Arrendaticia, que exige el
precio como elemento interviniente para reconocer el traspaso con los
efectos vinculantes que resultan de dicha normativa arrendaticia.

Considerando que, por otra parte, el articulo 54 del Texto Refundido de
Transmisiones Patrimoniales incluye entre los actos sujetos a subrogaciéon
y cesién de bienes y derechos de todas clases, actos entre los que hay que
estimar comprendido el traspaso de local de negocio al tratarse de una
cesién mediante precio de los derechos del arrendatario, con subrogacion
en los mismos del adquirente en traspaso, y en cuanto a la posible aplica-
cién de la tarifa nimero dos, ésta expresamente excluye las transmisiones
onerosas que ya resulten de otro ntimero de la tarifa, por lo que existiendo
en la numero 20, como se ha visto, la subrogacién y cesién de arrenda-
mientos de bienes, es forzoso aplicar esta tarifa como especificamente pre-
vista para toda suerte de tales cesiones, pues no resultan excluidas de la
misma las referentes a locales de negocio por medio de su traspaso.

C. M. A.






[II. Resoluciones del Tribunal

Econdmico-Administrativo Central

Por Jost MANUEL GARéIA GARCiA

COMPROBACION DE VALORES: EL DICTAMEN DE ARQUITECTO HA DE
SER RAZONADO, NO BASTANDO LA MERA EXPRESION DE VALOR
DE LOS BIENES (RESOLUCION DE 22 DE ENERO DE 1976).

Hechos.—Se present6 en la Abogacia del Estado de Almeria una primera
copia de escritura por la que la Sociedad Requena y Martinez, S. A., com-
pré en precio de 60.000 pesetas una finca calificada como rustica, con una
extension superficial de 2.835 metros cuadrados.

La Abogacia del Estado instruy6é expediente de comprobacién de valo-
res utilizando el medio ordinario sefialado por el mimero 12 del articulo 117
del Texto Refundido, solicitando la valoracién del Arquitecto Jefe de los
Servicios del Catastro de Urbana, quien calificando dicha finca como solar
emitié su informe, valorandola a razén de 350 pesetas metro cuadrado,
aunque sin expresar las razones tenidas en cuenta para obtener dicho re-
sultado, que ascendié en total a la cantidad de 992.250 pesetas. Este valor
fue aprobado como resultado de la comprobacién y fijado como base
liquidable, no obstante haber emitido informe el Aparejador del Catastro,
en el que teniendo en cuenta la real situacién de la finca reduce dicho
valor a la cantidad de 510.000 pesetas.

Notificado cl anterior acuerdo de fijacidén de base liquidable, se promo-
vidé reclamacién econémico-administrativa contra el mismo por estimar la
valoracién sumamente elevada y desproporcionada con relacién a los da-
tos catastrales, solicitdndose por otrosi que por el Ingeniero Agrénomo al
servicio de la Hacienda y pagando los gastos que se originasen, se gire una
visita al terreno objeto del informe, a fin de evitar una falsa imagen de
las tierras adquiridas.

El Tribunal Provincial acordé desestimar la reclamacién, por entender
que se habian cumplido los requisitos previstos reglamentariamente para
la comprobacién de valores.

El contribuyente recurre en alzada por escrito, en el que sustancialmente
insiste y reitera sus anteriores alegaciones en orden a la naturaleza rustica
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de las tierras, asi como en la practica de la tasacién en su dia igualmente
propuesta como prueba.

Doctrina de la resolucion.—El Tribunal Central estima el recurso en el
sentido de anular la comprobacién de valores para que se practique de
nuevo utilizando el medio ordinario que se estime oportuno, sujetandose
en su practica a las prescripciones reglamentarias, por lo siguiente:

«Considerando que en cuanto a la primera cuestién, cuya decisién esti-
matoria lleva consigo las de las restantes, es de tener en cuenta que, como
se razona reiteradamente en diversas resoluciones de este Tribunal, y con-
cretamente, entre otras, en las de 27 de noviembr de 1973 y 26 de septiem-
bre de 1975, el mero examen del medio de comprobacién empleado, articu-
lo 117, namero 12, del vigente Texto Refundido de 6 de abril de 1967, pone
de manifiesto que no se ha utilizado en la forma procedente, ya que, como
afirma igualmente la resolucién de cste Tribunal de 14 de noviembre de
1969, concorde con las de 13 de marzo y 19 de junio del mismo afio y se-
guida luego por la de 7 de junio de 1973, la valoracién de que se trata no
debe limitarse a la mera expresion del valor de los bienes transmitidos,
sino que ha de ser razonada por el funcionario técnico que la practica,
con tanto mas motivo si se tiene en cuenta la disconformidad y oposicién
del interesado, y que tal procedimiento de valoracién constituye la Unica
forma de que el avalio pueda ser estimado o no por la autoridad de reso-
lucién, segun las reglas de la sana critica, conforme al articulo 632 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable como legislacidén procesal supletoria;
infraccion forma la anterior que por afectar al procedimiento, que es ma-
teria de interés piblico y general indefension, debe ser apreciada y decla-
rada de oficio por este Tribunal, al amparo de la facultad revisora al mis-
mo reconocida por el articulo 46 del Reglamento procesal, con mayor mo-
tivo cuando el interesado ha manifestado expresamente su oposicién al
resultado de la comprobacidn, cual sucede en el presente caso.»

«Considerando que ante la presente conclusiéon anulatoria del acto ad-
ministrativo reclamado, resulta innecesario el conocimiento de los restan-
tes motivos alegados por la sociedad reclamante en orden a la naturaleza
urbana o rustica de la finca transmitida y a la competencia de un Ingeniero
Agrénomo para realizar la valoracién, asi como en cuanto a la admisién
y préactica de la prueba en su dia propuesta, por venir todas estas cuestio-
nes resueltas de hecho ante el fallo anulatorio de la comprobacién de
valores objeto de la reclamaciéon.»

CoMENTARIO.—Continda el Tribunal Central en el afio 1976 reiterando
su doctrina acerca de los requisitos que ha de reunir el dictamen valorativo
del nimero 12 del articulo 117 del Texto Refundido. Y contintian producién-
dose en la practica los dictdmenes sin cumplir los requisitos minimos que
_exige todo dictamen.

Acerca de este tema ya nos pronunciamos en otra ocasién al comentar
una anterior resolucién que sentaba la misma doctrina.

Ahora reiteraremos que la principal causa de que en la practica no se
cumplan los minimos requisitos del dictamen valorativo y de que éste
se limite al sefialamiento de una cifra de valor, es la utilizacién masiva por
parte de la Administracién de este medio ordinario de comprobacién de
valores. No nos referimos, naturalmente, a las Oficinas Liquidadoras, sino



JURISPRUDENCIA 503

a orientaciones de 6rganos superiores acerca de la utilizacién de dicho
mcdio de comprobacién. Y, claro esta, si la utilizacién es masiva, una de
dos, o se necesita un verdadero ejército de técnicos al servicio de la Ha-
cienda, que valoren con minuciosidad, lo cual es antieconémico desde el
punto de vista de la organizacién administrativa, o los técnicos tienen que
abreviar en la realizacién de su cometido para evitar la paralizacién de
trémites. '

Lo légico entonces es utilizar el citado medio de comprobacién de una
forma selectiva, es decir, para aquellos casos en que otros medios ordina-
rios no reflejen un valor adecuado, pero no siempre, pues si asi fuera se-
guiriamos en la practica con los dictdmenes que sélo tiene de tal el nom-
bre. No desconocemos que el medio del numero 12 del articulo 117 del
Texto Refundido es un medio ordinario de comprobacién, a diferencia de
la tasacién pericial contradictoria, pero una cosa es «medio ordinario» y
otra «medio utilizable en todo caso». Todos los apartados del articulo 117
se refieren a medios ordinarios de comprobacién, y eso no quiere decir
que se tengan que utilizar necesariamente todos a la vez.

Esta utilizacién selectiva del medio del niimero 12 requiere que los me-
dios que se utilicen en sustitucién del mismo arrojen un valor adecuado,
para lo cual seria muy conveniente que los Indices de Precios Medios se
actualizaran debidamente. Ya dijimos en otro lugar que en algunas zonas
las Oficinas Liquidadoras utilizan prudentemente unos Indices de Valores
Medios tomados de anteriores valoraciones, y esto no ha planteado ningiin
problema en la practica, lo que revela la conveniencia de su generalizacion.

A pesar de todo lo dicho, hay que reconocer que no es muy disculpable,
después de la reiteradisima doctrina del Tribunal Central, que los dicta-
menes valorativos se emitan sin expresar criterio alguno explicativo de la
valoracién realizada. Como no es un dictamen a efectos de tasacién pericial
contradictoria, el Tribunal Central no exige, acertadamente, que el dictamen
sea profundo y detallado, sino que se conforma con la expresién de los
elementos de juicio tenidos en cuenta, la unidad de valor utilizada para
llegar al resultado, los indices correctores segun las zonas, referencia a las
caracteristicas de las fincas y algiin otro detalle mas, segiin la especialidad
del caso. Se trata de tres o cuatro lineas, que poco retrasarian el trabajo
del técnico y, sin embargo, con ello se conseguirian tres objetivos funda-
mentales: 1.° La garantia del contribuyente, que podra decidir si reclama
0 no en vista del razonamiento seguido por el técnico, pues le permitira
comprobar si, a su juicio, ha existido o no error en el dictamen. 2° La
posibilidad, por parte del Liquidador, de decidir si recurre o no a otro
medio de comprobacién y si da prevalencia o no a otro de los medios
utilizados; en general, el medio que refleje un mayor valor viene siendo
considerado por la Hacienda como el «verdadero valor», pero esto no tiene
por qué ser necesariamente asi: si con arreglo a las normas de la sana
critica salta a la vista el error o irregularidad del dictamen, debe corre-
girse o utilizarse otro medio de comprobacidn, antes de ser elevado a base
imponible del Impuesto. 3° La posibilidad, por parte de los dérganos de
reclamacién, de contar con elementos de juicio suficientes para decidir si
el dictamen valorativo ha seguido o no criterios objetivos y l6gicos, detec-
tando si existe o no error o arbitrariedad en el resultado obtenido.

En el caso de esta resolucién, el recurrente habia planteado también
otro problema, consistente en que, segin é€l, el Arquitecto del Servicio de
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Valoracién Urbana de Hacienda no era competente en este caso para valo-
rar la finca, sino que debia haberla valorado el Ingeniero de Catastro de
Rustica de la misma Delegacion de Hacienda. Cuestidn interesante, pues el
numero 12 del articulo 117 del Texto Refundido exige que el técnico que
valore tenga «titulo adecuado a la naturaleza de los bienes», por lo que
si la finca es urbana, la valoracion corresponde al Arquitecto, y si es
rustica, al Ingeniero.

El Tribunal Central entiende en este caso que no hay necesidad de entrar
en este problema, diciendo en el Gltimo «considerando» que se trata de una
cuestion «resuelta de hecho ante el fallo anulatorio de la comprobacién de
valores objeto de la reclamaciénn.

Nosotros entendemos que se trata de una cuestién no resuelta, pues al
anularse la comprobacién de valores y procederse a la utilizacidon regla-
mentaria del medio de comprobacién pertinente, volverd a replantearse
si la finca es rustica o urbana y s1 el que tiene titulo adecuado para valorar
es el Arquitecto o cl Ingeniero. »

Sin embargo, la solucién que da el Tribunal Central tiene cierta justifi-
cacion en todos aquellos casos, como el presente, en que se trata de fincas
situadas en toda esa zona intermedia en que se confunde lo rustico con lo
urbano o lo urbano con lo rustico. En nuestra opinién, no constando con
claridad la naturaleza de la finca, tan competente es, en principio, para
valorar, el Arquitecto como el Ingeniero. Lo que ocurre es que al examinar
el dictamen emitido por uno u otro, si contiene los requisitos reglamen-
tarios, habra elementos de juicio suficientes, tanto para el contribuyente
como para los érganos de gestidn y de reclamacion, para decidir si ha
habido o no error en el criterio de valoracién seguido. Por esa razdn, es en
el momento en que se emite el dictamen con el detalle minimamente exi-
gido cuando podra el contribuyente reclamar contra el mismo, por enten-
der que ha habido un exceso de valoracién de la finca si es que se ha
conceptuado como urbana siendo que en realidad es rustica. Desde esta
perspectiva es acertada la decisién del Tribunal Central, pero se deberia
haber hecho la matizacién correspondiente para evitar confusiones a la
hora de relacionar uno y otro problema, pues una cosa es la cuestién de
los requisitos reglamentarios del dictamen del nimero 12 y otra la cues-
tién del «titulo adecuado a la naturaleza de los bienes», que repercute en
la competencia del técnico que ha de emitir el dictamen.

COMPROBACION DE VALORES: EL DICTAMEN DE ARQUITECTO HA
DE SER RAZONADO, NO BASTANDO LA MERA EXPRESION DE CI-
FRAS DE VALORACION. EL RESULTADO DE LA COMPROBACION DE
VALORES DEBE SER NOTIFICADO AL CONTRIBUYENTE CON SE-
PARACION DE LA LIQUIDACION, POR TRATARSE DE ACTOS ADMI-
NISTRATIVOS DISTINTOS (RESOLUCIOGN DE 29 DE ENERO DE 1976).

Hechos.—Por escritura publica otorgada en La Coruiia, la entidad mer-
cantil «Fertilizantes de Iberia, S. A.», llevé a cabo la declaracién de obra
nueva de su factoria, as{ como la agrupacién de varias fincas. Presentada
la anterior escritura en la Abogacia del Estado de la Delegacién de Hacien-
da de La Coruiia, se requirié la valoracién del Arquitecto del Servicio de
Valoracién Urbana, que emitié su dictamen sefialando las cifras corres-

-
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pondientes de la agrupacién y obra nueva, sin hacer referencia, en ninguno
de los supuestos, a criterio de ponderacién alguna y sin diferenciar las
distintas partes del razonamiento en que tal valoracién se apoyaba. En su
momento, y sin notificar previamente el resultado de tal comprobacién de
valores, la Abogacia del Estado de La Corufa giré liquidacién por el Im-
puesto sobre Actos Juridicos Documentados por los referidos conceptos.

Notificada la anterior liquidacién, la entidad contribuyente interpuso
reclamacién econémico-administrativa, alegando que debia aplicarse la bo-
nificacién del cincuenta por ciento a la liquidacién, por tratarse de industria
acogida a los beneficios de «interés nacional».

Fl Tribunal Provincial de La Coruiia acordd desestimar la reclamacién
porque habia transcurrido con exceso el plazo de seis afios previsto por el
correspondiente Decreto para que la empresa pusiera en funcionamiento
sus instalaciones.

Doctrina de la resolucion—Interpuesto recurso de alzada por entender
el contribuyente que una cosa es poner la fabrica en funcionamiento y otra
declarar formalmente una obra nueva, el Tribunal Central no entra en esa
cuestién, sino que, al amparo de la revisién de oficio de las cuestiones que
prevé el articulo 46 del Reglamento de Procedimiento de 1959, anula el
fallo del Tribunal Provincial por haberse dictado el acto de la Oficina
gestora prescindiendo del procedimiento legalmente establecido, y concre-
tamente por lo siguiente:

«Considerando que una vez mas ha de indicarse que es criterio reitera-
do de este Tribunal Central, en adecuada aplicacién de los articulos 85
y 89 del Impuesto de Derechos Reales de 15 de enero de 1959 y del ar-
ticulo 121-2 de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, el de
la necesidad de notificar por separado, por tratarse de actos administra-
tivos distintos, el resultado de la comprobacién administrativa de valores
y las liquidaciones que como consecuencia del mismo pudieran practicar-
se, haciendo incidir de nulidad las actuaciones administrativas que se hu-
bieran llevado a cabo con evidente infraccién de tales normas legales. La
consecuencia legal de omitir tal tramite en el expediente ha de ser asi ne-
cesariamente la de reponer el expediente al tramite en que se hubiera
cometido la infraccidn procesal, que en el presente caso se encuentra cons-
tituido por dicha conjunta notificacién de ambos actos administrativos, sin
que en tal supuesto pueda ser permitido el poder decidir sobre la cuestién
de fondo que cualquiera de los interesados plantee, porque ello equivaldria
a su convalidacién, en marcada oposicién v desacuerdo con la indicada de-
claracién de nulidad, por lo que resulta evidente la incongruencia del fallo
recurrido y la nulidad de actuaciones que se denuncia, que consecuente-
mente lleva implicita la de los actos administrativos en que se estime
cometida la infraccién formal determinante de su nulidad.»

«Considerando que la infraccién denunciada, al no notificar al contri-
buyente el resultado de la comprobacién de valores o del acto administra-
tivo de aprobacién del expediente de dicha comprobacién de valores, tiene
la suficiente entidad para fundamentar la nulidad de lo actuado, segin
constante afirmacién de este Tribunal (resoluciones, entre otras, de 12 y 26
de noviembre de 1970 y 6 de marzo de 1975), conforme al articulo 61 del
Reglamento de Procedimiento, ya que puede dar lugar a la indefensién del
sujeto pasivo de la deuda tributaria, el cual tenfa a su alcance, de haber
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sido notificado en forma, el solicitar Ta tasaciéon pericial contradictoria,
conforme al articulo 129 del Texto Refundido del Impuesto de 6 de abril
de 1967, o promover sin mds la reclamacion contra tal acto administrativo.»
«Considerando que la nulidad de actuaciones del expediente de gestidn,
a partir del momento que debié notificarse el acuerdo de aprobacién del
expediente de comprobacién de valores, lleva implicita la de la propia
liquidacioén, por lo que no ha lugar a conocer del fondo del asunto.»
«Considerando que, en otro orden de ideas, se hace preciso reflexionar
ahora si al determinar el valor de las fincas y de la obra nueva, a las que
se referia la escritura publica de 23 de mayo de 1972, otorgada por la recla-
mante, la Administracién ha actuado correctamente a través del perfecto
desarrollo de la actividad comprobadora, de tal suerte que el contribuyente
estuviera en toda ocasién en disposicion de contradecir los criterios o acla-
rar los puntos de hecho precisos para la defensa de su derecho y si en algiin
momento, por omisiones procesales padecidas, pudo hacerse incurrir en
indefensién a quien hoy recurre en Segunda Instancia ante este Tribunal.»
«Considerando que por lo que respecta al problema del valor asignado
a dichos bienes y a dicha obra nueva, se ha de hacer referencia a que lo
primero que resalta son los términos genéricos e infundados con los que
se emitié el dictamen pericial por el Arquitecto-Jefe del Servicio de Valo-
racién Urbana de la Delegacién de Hacienda de La Corufia, que se limité
en su informe a sefialar las cifras de 17.752.500 pesetas y 28.379.750 pesetas,
sin razonar criterios, médulos, zonas, antigiiedad de la obra, etc., que to-
maba en cuenta para basar su tasacién (incluso sin alusién a valor unitario
alguno), con lo que se hizo imposible para la reclamante el discrepar de
extremos basicos para su defensa o para la contradiccién de la base que
se fijaba, teniendo en cuenta, sobre todo, que con tales criterios y razona-
mientos hubiera sido posible a la oficina gestora primero, y al Tribunal
Provincial después, apreciar la antigiledad de las obras y su conclusién
dentro de un plazo que més tarde se iba a declarar caducado.»
«Considerando que sentado lo anterior y de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 80-2, nimero 12, del Reglamento del Impuesto de Derechos
Reales de 15 de enero de 1959, asi como en el articulo 59-1, letra d), de la
Ley General Tributaria, y en el articulo 117-1, ntimero 12, del Texto Refun-
dido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales de 6 de abril de 1967,
la Administracién puede auxiliarse en el expediente de comprobacién de
valores a través del dictamen que formule un funcionario técnico a su ser-
vicio; pero tal dictamen ha de ser necesariamente razonado y fundado en
hechos concretos de evidente y fAcil comprobacién en cuanto a su realidad
v a su objetividad, ya que es la tinica forma de que puedan ser conocidos
los fundamentos, por un lado, por las autoridades, llamadas a resolver su
procedencia seguiin las reglas de la sana critica, conforme al articulo 632 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable como legislacién procesal suple-
toria, y por otro, por el contribuyente, que de este modo se coloca en dis-
posicién de discernir la procedencia no sélo del criterio de tasaciodn, sino de
los datos de hecho fenidos en cuenta por el perito oficial para su estima-
cién, evitando asi que, por via de la omisién o del desconocimiento, se
produzca la indefensién del administrado.»
«Considerando que de lo expuesto se sigue que al carecer la valoracién
inicial efectuada, en el presente supuesto, de la precisién y concrecién de
la realidad de los hechos en que la misma se apoyaba (impidiendo formar
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un juicio exacto al Tribunal y a la Abogacia del Estado sobre las distintas
consideraciones al respecto de las caracteristicas de las construcciones, su
antigiiedad y eventual fecha de conclusién, siendo asi que era necesario
para la posterior discusién de un punto juridico conflictivo vinculado a ello),
es obligada secuela la declaracién de nulidad del acto administrativo dc
comprobacidn, asi como de la liquidacién consecuencia del mismo, a fin
de que se proceda, en su caso, a nueva comprobacién de valores atempera-
da a las formalidades reglamentarias de razonamiento y motivacién, de
acuerdo todo ello con la doctrina reiteradamente sentada por este Tribunal
en multiples resoluciones, entre las que destacan las de 6 de julio de 1970
y 5, 12 v 19 de noviembre del mismo afio, asi como las de 6 de marzo, 10 de
abril y 2 de octubre de 1975.»

COMENTARIO.—Esta resolucién contiene una doble doctrina, que es reite-
raciéon de otras muchas anteriores, por lo que basta una mera indicacién
de los problemas planteados.

Por un lado, insiste en que en el Impuesto de Transmisiones existen
dos actos administrativos disiintos e independientes, que son la compro-
bacidén de valores y la liquidacién. Esta ultima sélo se puede practicar cuan-
do haya quedado firme la comprobacidn de valores. Y una y otra han de
notificarse como actos distintos y de modo sucesivo. No cabe notificarlos
como un solo acto administrativo, porque la cuantia de ung y otro es dis-
tinta, asi como su eficacia. La comprobacién de valores no determina toda-
via ninguna cantidad a pagar cn caso de recurso del contribuyente, como
no sea la liquidacién que provisionalmente se habria de practicar sobre
el valor declarado. En cambio, la interposicién de reclamaciones no in-
terrumpe el plazo de pago de la liquidacién. Ademas, si el contribuyente
esta de acuerdo con la comprobacién de valores que se le ha asignado, pero
no con la forma de practicirsele la liquidacién, al reclamar contra esta
tltima le interesa enormemente que la comprobacién de valores sea con-
siderada como acto firme y previo a la liquidacién, no susceptible ya de
rectificacién, pues debe tener la seguridad de que la reclamacién contra
la liquidacién o contra las multas que se le hubieran impuesto no va a re-
percutir para nada en la comprobacién de valores. Queremos decir que
si se considerase como un $olo acto administrativo la comprobacién de
valores y la liquidacién, nadie se atreveria a recurrir contra esta ultima,
temiendo que la anulacién de la liquidacién llevaria consigo, si fuera un
solo acto conjunto, la anulacién de la comprobacién de valores.

De este tema nos ocupamos con anterioridad en otro comentario, por
lo quc nos remitimos para mas detalles al mismo.

En cuanto a ]la segunda cuestiéon de la que se ocupa la resolucidn, la de
los requisitos que ha de reunir el dictamen valorativo del niimero 12 del
articulo 117 del Texto Refundido, ya nos hemos ocupado de la misma
en el comentario a la anterior resolucién, pues es sabido que se trata de
doctrina reiteradisima del Tribunal Central y no es necesario insistir mas
sobre ello.
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PRESTAMO HIPOTECARIO CONCEDIDO POR CAJA DE AHORROS A PER-
SONA JURIDICA CONSTRUCTORA DE VIVIENDAS CON DESTINO
ULTERIOR A LA TRANSMISION A BENEFICIARIOS DEFINITIVOS:
NO ESTA EXENTO, POR NO ESTAR PREVISTA EN LA LEGISLACION
ESTA FORMULA DE MEDIACION (RESOLUCION DE 29 DE ENERO DE 1976).

Hechos.—Por escritura publica autorizada el 29 de marzo de 1974, la
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid prest6 a la entidad «José
Banus, S. A.», la cantidad de 38.400.000 pesetas, al interés del 7,75 por 100
anual y un plazo de diez afios, constituyendo la prestataria hipoteca a fa-
vor de la entidad prestamista sobre los distintos pisos que forman un
edificio en un parque residencial. En la escritura se establecia la posibili-
dad de subrogacién en las obligaciones de la prestataria por parte de futu-
ros adquirentes de los distintos pisos gravados, los supuestos en que el
préstamo podia considerarse anticipadamente vencido por rescisién, y, por
fin, se solicitaba del sefior Abogado del Estado la aplicacién de la exencién
del nimero 67 del articulo 65 del Texto Refundido.

Presentada una primera copia de dicha escritura en la Abogacia del
Estado de la Delegacién de Hacienda de Madrid, fue girada la 11qu1dac1on
correspondiente con un total a ingresar de 1.138.001 pesetas.

Notificada la anterior liquidacién, la Sociedad interesada interpuso re-
clamacién econémico-administrativa ante el Tribunal Provincial de Madrid
impugnando dicho acto administrativo, alegando lo siguiente: a) que el
edificio hipotecado habfa sido concluido con anterioridad a la constitucién
de la hipoteca y por ello debia disfrutar de los beneficios que concede la
Ley del Suelo; b) que la hipoteca se constituia para facilitar el acceso a la
propiedad de los compradores, ya que en la estipulacién segunda de la es-
critura, ultimo parrafo, se indicaba la obligacién de la prestataria de dedu-
cir del precio alzado de las viviendas, en cada caso, la cantidad importe del
préstamo para facilitar a los interesados el acceso a tal propiedad, motivan-
dose alli que la concesién y formalizacién del préstamo se hacia directa-
mente al constructor para evitar tantas operaciones como viviendas, sin
perjuicio de que los compradores se pudieran beneficiar del crédito a tra-
vés de la correspondiente subrogacién; ¢) que el préstamo concedido por la
Caja de Ahorros debfa considerarse, en definitiva, exento, conforme al ntt-
mero 67 del articulo 65 del Texto Refundido.

El Tribunal Provincial desestimé la reclamacién porque el préstamo en
cuestién no encajaba dentro de la inodalidad de los préstamos sociales di-
rigidos a la adquisicién de una vivienda (variedad de ahorro-vivienda),
siendo claro que lo Unico que pretendia la Sociedad contribuyente era
obtener una fuente de financiacién de las obras en construccién.

Doctrina de la resolucién.—Interpuesto recurso 'de alzada, el Tribunal
Central lo desestima por lo siguiente:

«Considerando que, como se afirma en el fallo de Primera Instancia,
el problema planteado se limita a un solo punto concreto: determinar si al
contrato de préstamo con garantia hipotecaria otorgado entre la Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Madrid y la Sociedad recurrente, en la escri-
tura publica mencionada, le es aplicable la exencién del articulo 65-1-67 del
Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales...»
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«Considerando que no ofrece, pues, duda, y ni siquiera se discute en el
recurso, que la exencién de que se trata no comprende integra e indistinta-
mente a todos los préstamos otorgados por las Cajas de Ahorros, sino
solamente a los que se ajusten rigurosamente a las condiciones y presu-
puestos a que el precepto legal se refiere, pues en otro caso se infringiria
tanto la norma antes transcrita como el articulo 24 de la Ley General Tri-
butaria de 28 de diciembre de 1963, con arreglo al cual no puede extenderse
mas alla de sus términos estrictos el ambito de las exenciones fiscales,
todo ello segin el criterio seguido por este Tribunal, entre otras, en sus
resoluciones de 28 de noviembre de 1968 y 21 de octubre de 1971.»

«Considerando que esto establecido, como indudable punto de partida,
y habiéndose limitado en su dia la Ley de 14 de abril de 1962 a enunciar
en su base quinta las directrices a que habian de ajustarse las inversiones
por parte de las Cajas de Ahorros necesarias para el desarrollo de los
diferentes sectores de la vida econémica, tampoco se discute—ni podia
discutirse—ninguna de las exigencias y condicionamientos que establecié
la Orden del Ministerio de Hacienda de 17 de octubre de 1966, al amparo
del articulo 14 del Decretoley de 3 de octubre del mismo afio, que auto-
rizé a las Cajas de Ahorro para abrir cuentas individuales de ahorro-vi-
vienda, conforme a un plan previamente convenido, con derecho por el
titular a la concesién de un crédito de cuantfa proporcional al ahorro,
destinado a la adquisicién de la propia vivienda (y afiadié que reglamenta-
riamente se determinarian las condiciones generales del plan de ahorro
y especialmente las que habrian de reunir los valores a adquirir, los inte-
reses activos y pasivos de estas operaciones, plazos, disponibilidad y con-
secuencias del incumplimiento, etc.); exigencias y condicionamientos que,
en lo que respecta a la titularidad de estas cuentas individuales de ahorro-
vivienda, se refieren expresamente a las personas fisicas—regla 1.+1 de la
Orden—, siendo los titulares—regla 4*—quienes una vez alcanzado el capi-
tal propuesto en el plazo convenido pueden solicitar del establecimiento de
crédito en que esté abierta la cuenta la concesién del correspondiente prés-
tamo para la adquisicién de la vivienda para ellos, sus ascendientes o sus
descendientes, con arreglo a las condiciones que la propia Orden especifica.»

«Considerando que admitido cuanto se ha dicho, la discrepancia de la
pretensién de la Sociedad recurrente con el fallo recurrido ni siquiera esté
fundada en que en este caso concreto se cumplan las exigencias de este tipo
de operaciones, limitdndose a sefialar que—a su juicio y por el solo hecho
de que asf se sefiale en la escritura—estamos ante un ‘préstamo social-
vivienda' (sic), cuando la realidad es que ni por lo mdas remoto el contrato
celebrado guarde o tenga relacién alguna con las disposiciones legales cita-
das antes, que son las que regulan tales operaciones.»

«Considerando que en otro orden de ideas, la escritura de préstamo
controvertida ni siquiera aparece otorgada por los beneficiarios, personas
fisicas, sino que quien aparece como prestataria e hipotecante es ‘José
Bants, S. A’, quc cs quien por ello se obliga a la devolucién del capital
y quien constituye hipoteca en garantia de dicha devolucién sobre las fin-
cas de su propiedad que en el documento se describen, sin que pueda
admitirse la alegacién del recurrente de que la Sociedad actué a manera
de representante y en nombre de todos los propietarios futuros de los
pisos, representacién, por un lado, imposible (si no eran conocidos), y por
otro lado, nunca invocada en el documento.»
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«Cousiderando que otorgado el préstamo a la Compaiiia recurrente, no
obsta a la conclusién contraria a la procedencia de la exencién fiscal pre-
tendida cuanto se pactdé en la cldusula novena de la escritura, y que im-
plica, en definitiva, una asuncién de obligaciones por los futuros compra-
dores, y la razén es obvia: tratandose de aplicar una exencién fiscal, hay
que atenerse, como se ha dicho, a los términos legales con que se define
y a la reglamentacién que la completd, y, por tanto, sin desconocer las
razones de economia y de comodidad que se han invocado por la Sociedad
recurrente, no apareciendo prevista en la normativa reguladora de Ilos
préstamos sociales de ahorro-vivienda, antes citada, la férmula de media-
cién de la entidad promotora que se ha utilizado, y configurada legalmente
la operacién tipo, como es légico, como entendida con el titular de la
cuenta y futuro adquirente de la vivienda, no cabe extender mais alla de
sus términos estrictos y a un supuesto no comprendido en él, beneficio
fiscal que se pretende, pues lo veda terminantemente el articulo 24-1 de la
Ley General Tributaria, antes mencionado.»

«Considerando que por todo ello es claro—como resalta el Tribunal
Provincial en la resolucién recurrida—que la operacién de préstamo lleva-
da a cabo no tenia el destino inmediato sefialado en la base quinta de la
Ley de 14 de abril de 1962, sino otro diferente: la financiacién de la cons-
truccién de los pisos mas tarde hipotecados, sin que pueda enervar esta
conclusion légica la afirmacién esgrimida, antes y ahora, por la construc-
tora de que ello era imposible por estar concluida la edificacién, pues las
fuentes financieras pueden buscarse y encontrarse antes de contraer la
obligacién o después de ello. De esta manera, la interferencia de la Socie-
dad recurrente hace desaparecer toda posible acomodacién de la operacion
concertada a los esquemas de las llamadas ‘sociales para adquirir vivien-
da’, que hoy por hoy sélo tienen la regulacién legal y el encaje minucioso
que se ha invocado antes en esta resolucién.»

«Considerando que la doctrina sentada al respecto de la no procedencia
de la exencién por el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales de los
préstamos otorgados por las Cajas de Ahorros en favor de personas juri-
dicas interpuestas (promotoras, constructoras, etc.) para la construccién de
viviendas, con destino ulterior de éstas de ser transmitidas a beneficiarios
definitivos, ha sido ya pronunciada por este Tribunal Central en resolucio-
nes anteriores, entre las que destaca la de 27 de febrero de 1975.»

CoMENTARIO.—Esta resolucién sigue la misma doctrina sentada por la
resolucién de 27 de febrero de 1975, en el sentido de que la exencién del
numero 67 del articulo 65 del Texto Refundido no puede aplicarse a los
préstamos hipotecarios concedidos a persona juridica constructora de vi-
viendas, aunque éstas vayan destinadas a beneficiarios que han de adqui-
rirlas con subrogacién en las condiciones del préstamo, pues considera que
no estd prevista esta férmula de mediacién en la legislacién vigente, a pro-
posito de los préstamos de caricter social de ahorro-vivienda.

Al comentar la citada resolucién de 27 de febrero de 1975, nos permi-
timos discrepar de la misma, pero, segiin puede verse en el comentario que
hicimos (*), ello era en atencién al especial supuesto de hecho planteado, en
el que se habia previsto una correcta construccién juridica del préstamo

(*} En el nimero 521 de esta Revista, pdgs. 883 y ss.
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que guedaba condicionado a toda una serie de estipulaciones que garanti-
zaban su efectivo destino.

Sin embargo, en el presente caso no nos consta que en la escritura de
constitucién de préstamo hipotecario se estipulasen todas aquellas cldusulas
y condiciones, sino que, por el contrario, todo se limitaba a establecer una
serie de declaraciones o propésitos de futuro que, efectivamente, nada
tienen que ver con los requisitos que ha de exigir la declaracién de exen-
cién del numero 67 del articulo 65 del Texto Refundido.

Por todo lo cual, nos parece acertada la solucién que el Tribunal Cen-
tral da al supuesto planteado.

IMPUESTO DE SUCESIONES: NO ESTA EXENTA UNA CONGREGACION
RELIGIOSA QUE NO HA OBTENIDO LA CLASIFICACION DE FUN-
DACION DE BENEFICENCIA PARTICULAR. NO CONSTA CONCEDI-
DA POR LEY, EXENCION DEL IMPUESTO DE SUCESIONES A FAVOR
DE LAS ASOCIACIONES DE UTILIDAD PUBLICA (RESOLUCION DE 5 DE
FEBRERO DE 1976).

Hechos.—Se present6 ante la Abogacia del Estado de Cérdoba escritura
publica de particién de herencia, en la que se adjudicaban bienes a la
Congregacién de las Hermanas de la Cruz, en su condicién de heredera
testamentaria en cuanto al cincuenta por ciento, girandose por dicha Abo-
gacia liquidacién a cargo de la Congregacion, sobre una base de 1.297.359
pesetas, aplicando el nimero 7 de la Tarifa para personas que no tienen
parentesco con el testador, que arrojé un total importe a ingresar en el
Tesoro de 898.377 pesetas.

Contra la indicada liquidacién se interpuso primero recurso de reposi-
cién, que fue desestimado, por lIo que se dedujo seguidamente reclamacién
econdmico-administrativa alegando que la Congregacién de las Hermanas
de la Cruz de Sevilla constituye una «fundacién», «establecimiento» o «aso-
ciacién», términos equiparables a efectos fiscales, siendo el destino de sus
bienes el benéfico y el caritativo, por lo que es aplicable a la adquisicién
hereditaria la exencién del articulo 19-1-8.° del Texto Refundido; que la
falta de clasificacién de institucién de beneficencia particular no excluye
las pertinentes exenciones.

El Tribunal Provincial de Cérdoba desestimé la reclamacion al no ha-
berse acreditado la clasificacién de la Congregacién recurrente como de
beneficencia particular.

Doctrina de la resolucién.—Interpuesto recurso de alzada, el Tribunal
Central lo desestima por lo siguiente:

«Considerando que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19, apar-
tado 1), nimero 8°, en relacién con el articulo 65, apartado 1), nimero 1.,
letra ¢), ambos del vigente Texto Refundido de la Ley del Impuesto General
sobre las Sucesiones, aprobado por Decreto de 6 de abril de 1967, estan
exentas de dicho tributo las adquisiciones, cuando tengan lugar por heren-
cia o legado, que se realicen a favor de los establecimientos de beneficencia
particular cuando los cargos de los patronos o representantes legales de los
mismos sean gratuitos.» .
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«Considerando que con independencia de que los citados preceptos pue-
dan referirse no sélo a entidades de base fundacional, sino también asocia-
tiva, es conocido el reiterado criterio de este Tribunal Central (resoluciones
de 25 de marzo de 1951, 29 de abril de 1952, 5 de marzo de 1957, 3 de febrero
de 1960, 25 de abril de 1974), siguiendo el establecido por el Tribunal Su-
premo en su sentencia de 2 de febrero de 1919, conforme al cual el ca-
racter de beneficencia particular que ha de concurrir en las mismas para
poder otorgarles la exencidn de que se trata ha de ser acreditado fehacien-
temente con la Orden ministerial clasificatoria correspondiente.»

«Considerando que en el caso presente, la propia entidad recurrente ha
probado, segan testimonio notarial que obra en el expediente, que el Mi-
nisterio de la Gobernacién, mediante Orden de fecha 29 de octubre de
1969, vino a denegar tal caracter de beneficencia particular a la Congrega-
cién de Hermanas de la Cruz de Sevilla, por 1o que, al no concurrir la cir-
custancia basica y determinante de la exencidn solicitada es necesario llegar
a la conclusién de que tanto la Oficina de gestién como el Tribunal Provin-
cial de Cérdoba han pronunciado de modo correcto y ajustado a derecho.»

«Considerando que en cuanto a la alegacién de que la Congregacion
recurrente puede tener el caricter de Asociacién de utilidad publica, debe
recordarse que la Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964 establece
simplemente, en su articulo 4.°, que las ‘Asociaciones dedicadas a fines
asistenciales, educativos, culturales, deportivos o cualquiera otros fines que
tiendan a promover el bien comuin podran ser reconocidas como de utili-
dad puablica’, afadiendo en el siguiente apartado que ‘las Asociaciones rc-
conocidas de utilidad publica... gozardn de las exenciones y subvenciones
v demés privilegios de orden econémico, fiscal y administrativo, que en
cada caso se acuerden’, y, por su parte, el Decreto de 20 de mayo de 1965,
que dicté las normas complementarias para la aplicacién de dicha ley, se
limita a disponer, en su articulo 3.°, que declarada una Asociacién de uti-
lidad publica podra tener los derechos a que a continuacidn se refiere,
entre ellos, las exenciones que las leyes reconozcan a favor de estas Aso-
ciaciones; de cuyos preceptos claramente se deduce que no se concede en
ellos exencién fiscal alguna a tales Asociaciones—ni podian concedérseles
en una norma con rango de Decreto—, sino que simplemente se formula un
reenvio a lo que disponga la legislacidn vigente o futura.»

«Considerando que seguiin el articulo 10, apartado b), de la Ley Gene-
ral Tributaria de 28 de diciembre de 1963, el otorgamiento de exencio-
nes tributarias viene afectado por el principio de reserva de ley, por lo
que hay que atenerse en esta materia al Texto Refundido de 6 de abril
de 1967 y normas posteriores de rango suficiente, entre los que no figu-
ra exencién por el Impuesto General sobre Sucesiones a favor de las
Asociaciones de utilidad publica, cuya cualidad, por otra parte, tampoco
se ha probado que concurra en la Congregacién recurrente.»

COMENTARTO.—Aunque esta resoluciéon decide acertadamente la cues-
tiébn debatida, dado que no constaba se dieran los requisitos determi-
nantes de la declaracién de exencién, quedan algunos puntos oscuros
a proposito de si estdn o no exentas del Impuesto de Sucesiones las Aso-
ciaciones de utilidad publica, cuestién a la quc la presente resolucién
contesta, a nuestro entender, precipitadamente, quizd porque, como dice
al final, «tampoco se ha probado que (dicho caracter) concurra en la Con-
gregacién recurrente».
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Fuera, pues, del caso concreto debatido, no creemos quede claramente
resuelto que las Asociaciones de utilidad publica no gocen de exencion
respecto a sus adquisiciones miortis causa.

En primer lugar, convendrd meditar acerca del concepto de «estable-
cimiento de beneficencia sostenido con fondos del Estado, la Iglesia o Cor-
poraciones locales», a que alude el apartado ¢) del numero 1° del articu-
lo 65 del Texto Refundido, precepto aplicable al Impuesto de Sucesiones
por la remisién que a dicho nimero hace el articulo 19, 1, 8.°, del propio
Texto.

¢Por qué la palabra «establecimiento» ha de referirse exclusivamente
a las Fundaciones y no también a las Asociaciones? ¢Por qué establecer
diferencias entre Fundaciones y Asociaciones, cuando ambas han sido
reconocidas concretamente como de Utilidad Publica?

En segundo lugar, la normativa que cita esta resolucidén en sus dos
ultimos «considerandos», interpretada sistematicamente en relacién con
el referido concepto de «establecimiento», inclina mas a la posibilidad de
exencién que a la negacién de la misma.

Segliin la resolucién, esos preceptos de la legislacién de Asociaciones
habria que interpretarlos como meras «férmulas de reenvio a lo que dis-
ponga la legislacién vigente o futura». Pero el criterio 1égico de la inter-
pretacion no permite esta solucién, pues seria tanto como dejar sin efecto
practico la citada normativa.

Por nuestra parte, entendemos que el articulo 4.° de la Ley de Aso-
ciaciones de 24 de diciembre de 1964 es un claro fundamento en favor de
la declaracién de exencidn de las Asociaciones reconocidas de utilidad pu-
blica, pues dice que «gozaran de las exenciones y subvenciones y demais
privilegios de orden econémico, fiscal y administrativo que en cada caso
se acuerden». Aqui hay un reenvio efectivamente, pero no a la legislacién
vigente o futura, sino a la resolucién administrativa que reconozca a la
Asociacidn el caracter de utilidad publica, pues dicho parrafo hay que
ponerlo en relacién con el inmediatamente anterior, en el que se dice que
las Asociaciones con los fines especificos que detalla «podran ser recono-
cidas como de utilidad publica».

Por todo ello, si estuviésemos en presencia de una Asociacién que hu-
biese obtenido la declaracién administrativa de utilidad publica por reunir
los requisitos previstos en la Ley de Asociaciones, y en la resclucién co-
rrespondiente se enumerasen entre las exenciones a que tiene derecho, la
del apartado c¢) del mimero 1° del articulo 65, deberia procederse con
gran meditacidn, sin seguir a ciegas la doctrina que la presente resolucién
sienta interpretando restrictivamente la citada exencion.

J.M. G. G.
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BALLARIN MARCIAL, ALBERTO: Derecho agrario, 2.* edicién, Editorial Re-
vista de Derecho Privado. Madrid, 1979. Un tomo de 695 paginas.
(Colaboracion con CARLOS VATIER FULNZALIDA.)

Desde que BALLARIN publicéd la primera edicién de esta obra hasta aho-
ra han pasado quince afios, y en este periodo, ya de por si bastante amplio
para una materia tan viva como la juridico-agraria, han cambiado, ade-
mas, la sociedad y la legislacién espanolas lo suficiente como para que
la doctrina tenga que recoger los ultimos pélpitos y acusar debidamente
las mutaciones.

Cifiéndonos tan sélo a la normativa posterior a 1965, y en una simple
enumeracién, podemos seifialar las tres Leyes de la Planificacién para el
Desarrollo; la creacién del FORPPA; la Ley de Ordenacién Rural de 27 de
julio de 1968; el Texto Refundido de la Seguridad Social Agraria de 23
de junio de 1971; las dos importantes Leyes de 21 de julio del mismo afio,
una sobre Comarcas y Fincas Mejorables y la otra creadora del IRYDA;
la ordenacién sistematica de normas contenidas en la fundamental Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973; la Ley de Cooperativas de 19 de
diciembre de 1974, y, por ultimo y de momento, la Constitucién de 1978,
pues ya se anuncian otras nuevas leyes de contenido agrario. Forman, en
efecto, un conjunto de normas de decisiva incidencia en la agricultura
y que han animado seguramente al autor a lanzar esta segunda edicién,
a la que se incorporan las doctrinas y disposiciones posteriores. Asi pone
el libro al dia con su maestria indudable, ahora enriquecida por la expe-
riencia que adquirié con el desempefio de la Presidencia del IRYDA y a la
que se une su condicién de Senador, que le ha proporcionado un mejor
prisma para estudiar el aspecto agrario de la nueva Constitucién.

Comparando esta edicién con la de 1965, se nota de modo claro no
sélo la actualizacién de sus distintos capitulos, sino también la adicidon
de otros varios dedicados a aspectos y materias nuevas con las que se
enriquece la presente.

Por eso mejor serd, sobre todo para quienes no han conocido la edicién
primitiva, que hagamos la recensién total en base al libro que ahora se
publica y que estd dividido en dos grandes partes, la histérica y la dedi-
cada a los problemas fundamentales del Derecho agrario moderno, para
acabar con otra adicional en la que estudia la Constitucién de 1978 vy la
agricultura.

I. PRIMERA PARTE: Formacidn histdrica del Derecho agrario en Espaiia

Tras una precisién terminolégica, en la que el autor rechaza el gali-
cismo Derecho rural, el italianismo Derecho fundiario y los términos téc-
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nicos © poco correctos de Derecho de la tierra o de la agricultura, acep-
tando’la expresion «Derecho agrario» por ser mas coherente con las ma-
terias especificas que comprende su estudio, explica el método y conte-
nido de la obra. Dice que si el Derecho es una realidad histérica y el
agrario aparece como tal en lo que va de siglo, pues en la Codificacién m
se concebia siquiera Ja existencia de esta rama juridica, es preciso plan-
tear la cuestién del «por qué» y del «c6mor» del Derecho agrario, o sea,
su formacién, entendiendo por tal el proceso que se desarrolla integra-
mente en la historia contemporanea del Derecho, por virtud del cual se
va desgajando de modo lento y paulatino, pero irreversible, este s spe-
ciale del ius commune.

Hay precedentes en nuestros Fueros y Compilaciones, asi como en
Las Partidas, de normas dictadas para resolver problemas agrarios. La
colonizacién aparece en los repartimientos de tierras hechos por Alfonso
el Sabio para poblar los reinos de Sevilla y Murcia; posteriormente, los
repartos en La Alpujarra y de los baldios, en la obra del cardenal Belluga,
vy la colonizaciéon de Sierra Morena y la Baja Andalucia. El derecho dec
«escaliar» o poblar terrenos yermos podria ser antecedente de las ac-
tuales normas sobre fincas mejorables, y también hay en Las Partidas
v el Fuero Real disposiciones sobre arrendamientos y retractos. El valor
de estos datos no es s6lo anecddtico, sino que nos puede proporcionar la
base y fundamento del actual Derecho agrario.

La génesis del Derecho agrario arranca en Espafia bajo el reinado de
Carlos III, en la segunda mitad del siglo xviiI, como consecuencia de fac-
tores culturales y econémicos, y los llamados informes y expedientes que
se emitieron en materia agraria pretendian la doble finalidad de una me-
jor distribucién de la riqueza y el aumento de la produccién. Hito impor-
tante de la época de Carlos III es la iniciacién de lo que después se ha
llamado reforma agraria, con los repartos de tierras concejiles de 1761
al 1768 y la colonizacién y repoblacién de Sierra Morena, encomendada,
por Real Cédula de 5 de julio de 1767, a don Pablo de Olavide, que conci-
bié su obra como «un cambio de vida».

En cuanto a la evolucidn posterior, podemos sefialar que las Cortes de
Cadiz, segun ViNas MEY, se encontraron en el expediente sobre la Ley
Agraria con material riquisimo enteramente gacetable, pero por influen-
cia de JOVELLANOS se inspiraron en ideas liberales, dejando a un lado el
sentido social de los demdas informes. Junto a la legislacién desvinculado-
ra, quizd la regulacién que marca época fue la desamortizadora; por la
desamortizacién se pusieron en venta enorme numero de tierras a bajos
precios, siendo adquiridas por quienes venian a formar una nueva clase
no menos individualista que la nobleza, haciendo més pobres a los po-
bres y mas ricos a los ricos, con lo que se acentud el problema social del
campo, especialmente en Andalucia y Extremadura.

Estudia después la Codificacién espariola de 1889, que en materia agra-
ria no signific6 demasiado, como no fuese para reafirmar los principios
liberales e individualistas heredados del Code francés, plenamentie acor-
des con la época; en cambio, en esta etapa proliferan los proyectos, legis-
lativos v doctrinales, de reforma agraria que el libro estudia con detalle.
Tras la Ley de Colonizacién y Repoblacién Interior de 1907, podemos sena-
lar algunas disposiciones de tiempos del Directorio de Primo de Rivera,
como el Real Decretoley de 7 de enero de 1927 sobre compra de fincas
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a particulares para su parcelacién, que ha estado vigente hasta su absor-
cién en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, asi como las normas
sobre riegos que crearon las Confederaciones Hidrogréficas y las regula-
ciones sobre arrendamientos y redencién de foros.

Al reformismo agrario en la Il Republica dedica el capitulo XII, reco-
giendo todo el valioso material aportado por el norteamericano MALEFAKIS,
que en 1970 publicé su libro Reforma agraria y revolucién campesina en
la Esparia del siglo XX, especialmente centrado en esta época. Recoge
BALLARIN las primeras medidas legislativas republicanas en materia agra-
ria, el enfoque de la Constituciéon de 1931 y la propia reforma agraria,
con todos sus avatares, no siempre felices, asi como se contemplan la
legislacién de arrendamientos rusticos de GIMENEzZ FERNANDEZ, que aun
subsiste en sus lineas principales, y la de puestas en riego.

Como capitulo final de esta parte histdrica, se estudia el tema de la
«funcionalizacion» de la propiedad privada, segiin su tratamiento en las
doctrinas italiana, alemana, francesa y espaiiola. En esta Gltima, BALLARIN
recoge las opiniones mas recientes al respecto de JOSE Luis DE Los Mozos,
LuNA SERRANO, SANZ JARQUE y otros, y afirma, por su parte, que desde el
dngulo subjetivo, el problema de la funcién social de la propiedad no
puede concebirse ni estudiarse sin esa otra cuestién de la empresa, ya que
ésta es la organizacién productiva actual en cuyo seno se ejercitan los
poderes y facultades inherentes al derecho de propiedad, siendo el em-
presario el que debe cumplir los deberes positivos y negativos que se
legislan para armonizar los intereses individuales con los colectivos. Se
concluye que la propiedad continda siendo un ambito de libre iniciativa
econdémica, algo que sirve de sostén a la persona y a la familia, por lo cual
el Derecho agrario privado no ha sido absorbido, ni mucho menos, por €l
intervencionismo estatal y que esa idea de la funcién social ha visto in-
crementar su trascendencia legislativa, como lo prueba el fenémeno del
reformismo agrario.

Consecuencia légica de la funcionalizacién del derecho subjetivo de
propiedad es que la nocién de empresa agraria y la de explotacién consti-
tuyen hoy la base en torno a la cual se polarizan las normas juridico-
agrarias del Derecho privado, y la empresa se considera como la unidad
total integrada por elementos personales y materiales organizados.

II. SeGUNDA PARTE: Problemas fundamentales del Derecho agrario

El contenido del Derecho agrario es quizd una de las materias donde
toma realidad con mayor fuerza la expresién de que «cada maestrillo
tiene su librillo», si se tiene en cuenta que esta cuestién se relaciona con
el A&mbito social més o menos amplio que se quiere inyectar en la doctri-
na con miras interesadas. BALLARIN hace un repaso de las distintas opinio-
nes y luego plantea la suya propia: En el aspecto iuspublicista incluye los
datos del Derecho constitucional y la cada vez més importante normativa
de la planificacién, y en el iusprivatista, de acuerdo con su concepcién de
la empresa como institucién fundamental, los apartados del Derecho agra-
rio podrian resumirse en sujetos, objetos v actividad. Dentro del primero
hay que incluir al empresario, sus asociaciones y las sociedades o perso-
nas juridicas que puedan aparecer como empresarios, interesando tam-
bién las normas de capacitacién y ensefianza y la Seguridad Social agra-
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ria. Se trata después de la organizacién de la empresa agraria y sus ele-
mentos y, ante todo, la tierra, pudiendo incluir aquf las normas sobre la
propiedad y los demads derechos reales en que puede basarse la empresa,
asi como la parte de contratos agrarios. También se presta atencidén a las
transformaciones agrarias en dos grandes apartados, el de medidas para
distribuir la propiedad y el de lucha contra el minifundio; igualmente sc
comprende la parte dedicada a la conservacidén de explotaciones agrarias,
la produccién y otros aspectos, como el Derecho penal, el procesal y el
internacional agrarios.

En cuanto a las fuentes del Derecho agrario estudia, en primer lugar,
el marco constitucional espafiol, recogiendo la materia agraria y empre-
sarial del Fuero del Trabajo y demas Leyes Fundamentales que estaban
vigentes cuando este libro fue escrito inicialmente, pues la nueva Cons-
titucién, ya lo hemos dicho, es contemplada de modo especial al final de
la obra.

Los extinguidos Planes de Desarrollo Econdmico y Social de 1965, que
también se estudian, implicaron un mayor grado de coordinacion eco-
némica y certeza juridica, en cuanto reflejo del universal fendmeno de la
planificacidn, y constituyeron, segin BALLARIN, un nuevo aspecto norma-
tivo determinante del proceso de especializacién del Derecho agrario ma-
duro al recoger el principio de reforma de la agricultura para obtener
«una mejor distribucién personal, funcional, sectorial y regional de la
renta, dentro de las exigencias de la justicia social».

Al analizar la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, que, al igual que
la precedente, es materia nueva en esta edicién, recoge las realizaciones
de la colonizacién, la concentracién parcelaria y la ordenacién rural lle-
vadas a cabo por el IRYDA y los organismos en €l integrados, con datos
de primera mano, por haber desemperiado el autor, segin dijimos, la
Presidencia del Instituto.

En la enumeracion de las fuentes normativas del Derecho Agrario es-
pafiol sigue una clasificacién distinguiendo las referentes al empresario
agricola, la propiedad y derechos reales, los contratos, el crédito agrario,
conservacién de las unidades, produccién agraria, proteccién penal de la
agricultura, produccién, comercio interior y exterior, caza y pesca, indus-
trias agrarias, vivienda rural, convenios internacionales y textos princi-
pales del Derecho agrario de la Comunidad Econdmica Europea. Es una
completa relacién de normas puesta al dia, de gran utilidad para el pro-
fesional que lo necesite.

La cuestién de la especialidad del Derecho agrario ya se la planted
BALLARIN en 1965, como si atisbase el actual éxito de las autonomias, que
ahora nos invaden hasta en la sopa. Aqui, por supuesto, s¢ trata sélo de
la autonomia doctrinal respecto al Derecho comiin, asunto que no esta
claro ni mucho menos. Se repasa el estado de la polémica en Italia, Fran-
cia y el resto de la doctrina europea e iberoamericana, con especial aten-
cién a los tratadistas nacionales, y termina opinando el autor que en
esta materia no admite en modo alguno la palabra autonomia, puesto que
el Derecho agrario espafiol constituye, en relacién al Derecho comin, so-
lamente un ius speciale. Repasa, para clarificar su postura, el problema
de la autonomia legislativa del Derecho agrario en la codificacién, resal-
tando la necesidad sentida por los agricultores espaifioles, principalmente
en estos ultimos afios, de que se refundan en un texto Unico las disposi-
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ciones actualmente en vigor; igualmentc contempla la posibilidad de la
autonomia jurisdiccional y la didactica de la materia agrarista.

La definicion del Derecho agrario es también materia debatida por la
doctrina, que, desde un punto de vista cldsico, la acepté como conjunto
de normas que tienen por obijeto la regulacidn de la agricultura; se dis-
persa en tendencias subjetivistas, objetivistas, de la relacién juridico-
agraria o de la exclusividad de la empresa, con variantes de la doctrina
italiana o iberoamericana. BALLARIN parte de la idea béasica de la empre-
sa y por eso define el Derecho agrario espafiol actual como «sistema de
normas, tanto de Derecho privado como de Derecho publico, especial-
mente destinadas a regular e} estatuto del empresario, su actividad, el uso
v tenencia de la tierra, las unidades de explotacién vy la produccién agraria
en su conjunto, segin unos principios generales, peculiares de esta rama
juridica».

¢Y cuél es su naturaleza? El problema estriba en si esta rama juridica
es prevalentemente de Derecho privado o si, por el contrario, ha pasado
a ser Derecho publico. El autor se adscribe a la postura que combina fun-
cionalmente ambos campos v estima posible la consideracién sistemética
de todas las normas privadas o publicas relativas a la agricultura; si con-
vergen a los mismos fines, los principios especiales que las informan son
idénticos.

La empresa agraria debe ser fundamental para quien ha centrado el
Derecho agrario en su torno. Pero sabido es que su concepto es de los
menos claros en la doctrina juridica, va que para unos es sujeto de
derechos v otros la contemplan en sentido obijetivo; se habla de univer-
salidad, de organizacién, o se combinan algunos o todos estos aspectos.
BALLARIN la ve como una unidad de produccién econémica constituida por
el empresario, bien sea un sujeto individual o colectivo, y sus colaborado-
res dependientes, asi como por la tierra v dem4s elementos organizados,
mediante los cuales se ejercita a nombre de aquél una actividad agricola,
ganadera, forestal o mixta v las conexas de transformacién v comerciali-
zacién, con o sin finalidades lucrativas.

El elemento personal de la empresa puede ser individual o colectivo;
éste bajo diversas formas, en que se manifiesta la agricultura de grupo.
La explotacién o hacienda es el aspecto patrimonial de la empresa, que se
constituye por el conjunto de bienes v derechos valuables en dinero sus-
ceptibles de ser objeto de trafico econémico v juridico, v entre ellos se
destaca la tierra como elemento principal e indispensable de la explotacién
agricola; se estudia la legislacién espafiola aplicable. La accién del empre-
sario sobre el conjunto de bienes que integran la explotacién constituye
lo que BALLARIN denomina actividad agraria v que define como aquella
dirigida a obtener productos del suelo mediante la transformacién o apro-
vechamiento de sus sustancias fisico-quimicas en organismos vivos de
plantas o animales, controlados por el agricultor en su génesis y creci-
miento.

El problema de los principios generales del Derecho agrario esti enla-
zado con la especialidad de esta rama respecto al Derecho comun y las
demds ramas juridicas que, como hemos visto, defiende BALLARIN, quien
proclama esta peculiaridad afirmando que existen estos principios carac-
terfsticos o propios del Derecho agrario, y que dichos principios, a la vez
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que diferencian respecto a las otras ramas, estdn relativamente armoni-
zados con los del Derecho privado y el Derecho publico.

Considera como tales los siguientes:

1. La integracién publico-privada en la planificacién.

2. La paridad con otros sectores, como una faceta de la politica ge-
neral redistributiva de las rentas.

3. La conservacién y socializacién de la naturaleza y de los recursos
naturales renovables.

4, La promocion del medio rural y del desarrollo integral y por zonas
de ordenacién territorial.

5. EIl sostenimiento de precios y politica de rentas.

6. La defensa del asociacionismo profesional y sindical agrario.

7. La accién estatal para mejorar las estructuras agrarias.

8. Concordar las titularidades agrarias con la funcién social de la
propiedad.

9. La redistribucién fundiaria directa o indirecta, ya que facilitar el
acceso a la propiedad es un modo indirecto de distribuirla.

10. Revalorizar la funcién social de la empresa, que en su aspecto
subjetivo se formula en el deber de cultivar y mejorar y en el objetivo
en reconocer €l derecho a disfrutar de la riqueza generada por ella.

III. La Constitucién de 1978 y la agricultura

Estudia, en primer lugar, como antecedentes, las escasas disposiciones
que contenian, mas bien sobre la propiedad en general, que sobre la agri-
cultura en si, los distintos textos constitucionales que han regido en Es-
pafia, empezando por la Constitucién que nos enjareté Napoleén en Bayo-
na el 7 de julio de 1808. Siguen la de CAdiz, con su tinte individualista,
y las demas, que con sus vaivenes, se preocupaban mas del Gobierno y los
politicos, que de asuntos de la economia nacional, hasta llegar a la de la
Restauracién de 1876, protectora a ultranza de la propiedad, al alimén
con la previa indemnizacién para expropiar.

La Constituciéon de 1931 significé un cambio de la mayor importancia
en la orientacién, en cuanto se subordina la riqueza a los intereses de la
economia nacional y se proclama la proteccién al campesino. Sustituida,
después de la guerra, por las Leyes Fundamentales, la expresién reforma
agraria fue cambiada por la de reforma social del campo, llevandose el
acento a los aspectos de progreso econémico, mejora y transformaciones
en regadio, v reconociéndose expresamente la funcién social de la pro-
piedad.

Siguiendo su antecedente inmediato politico, que son los «Pactos de
la Moncloa», BALLARIN condensa los puntos de la regulacién constitucional
vigente en los siguientes principios:

— Libertad e igualdad (art. 1.°).

— Propiedad, libre empresa y planificacién (art. 33).

— Paridad de la agricultura con otros sectores (art. 131).
— Proteccién a las zonas de montana (art. 140).

— Proteccién a los jévenes agricultores (art. 48).
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Termina BALLARIN el estudio de la Constitucion de 1978 con el tema de
las autonomias de las regiones, esta vez no en sentido doctrinal, sino po-
litico, en relaciéon con la agricultura, que puede dar lugar a problemas,
como ya ocurrié durante la Republlca con la Ley de Contratos de Cultivo
de Cataluna.

El libro tiene un valor cientifico indudable y guienes ya conocieran su
primera edicién apreciaran una estimable mejora en la segunda. Para todds
seguird siendo indispensable por su enfoque nuevo y su puesta al dia. En
cuanto al tema constitucional, es atrayenie y suponemos que -originara
alguna literatura; BALLARIN ha dado aqui el primer paso y sus opiniones
podran dlscutuse pero son de una altura respetable y dignas de todo in-
terés por su nivel cientifico y politico.

FraNcCISCo CoRRAL DUERAS

Espin CAnovas, Dieco: Munual de Derecho Civil espaiiol, vol. 1, par-
te general, 7.* edicién, Editorial Revista de Derecho Privado. Ma-
drid, 1979.

He contado en otras ocasiones la valiosa aportacién que para mi su-
puso—en aquel tiempo ya lejano de oposiciones—la aparicién de ciertos
tomos de la obra del profesor EspiN. De ahi que no creo sea prudente in-
sistir en este punto, pero si quiero ahora sefialar cémo, a mi entender, la
obra cobra su auténtica dimensién al estar equilibrada en sus diferentes
partes (cinco, como las que sefialara SAVIGNY al resto de los juristas). Ya,
con el autor, habia charlado sobre este punto y para mi es una grata satis-
faccién ver que en su linea incasable de jurista ha dado cima a ese equi-
librio que su obra exigia. Su parte general es la gran base para. que el
estudioso pueda llegar «respaldado» al resto de las partes de esa gran
fuente del conocimiento y formacién juridica que es el Derecho civil.

Pretender ahora hacer un canto a esa singular parte del Derecho—base
angular para entender el resto—seria quitar la palabra a juristas de la
talla de SAVIGNY, que ya explicaron suficientemente lo que era y para qué
servia la parte general. Pero si conviene, sin embargo, hacer una gran
llamada de atencién a dos campos que, como dos grandes vertientes, dan
testimonio de la existencia del Derecho: el de la elaboracién y el de su
cjecucién. Los encargados de la elaboracidn de las leyes en esas Comnisiones
apresuradas carecen—la mayor parte de las veces—de purezas concep-
tuales, es decir, quizd sepan al dedillo las diferentes partes del Derecho
civil, pero ignoran lo que podriamos llamar «parte general» y principios
que la informan. Sélo es jurista el que sabe la generalidad del Derecho,
pues el otro no pasa de ser un leguleyo o un legalista, que es peor. Y la
acusacién se hace mds grave cuando uno mads se acerca al campo del
Derecho publico, v concretamente al Administrativo, donde e! principio
de legalidad ciega de tal forma que muchas de las oscuridades de dicho
Derecho residen en la falta de precisién para su entendimiento.

En el campo de la ejecucién todavia me impresiona mds la falta de
conocimiento de esa parte formativa llamada general. He visto con autén-
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tica tristeza c6mo a los muchachos que se disciplinan en el deportivo juego
de las oposiciones les hacen estudiar primeramente materias como dere-
chos reales, contratos de familia y sucesiones, antes que la parte general.
Si toda oposicién lleva consigo una especie de cmbrutecimiento memo-
ristico, no la agravemos mdas con esa relegacién de conocimientos gene-
rales bésicos para poder comprender el resto de las instituciones. ¢ Abstrac-
ciones, dogmatismos, conceptualismos. ? No, conocimientos necesarios
para poder titularse juristas.

Espfn CANovas, Catedratico de Derecho civil y Magistrado del Tribunal
Supremo, tiene la doble faceta que el Derecho ofrece en aquello que Esser
llamara teoria y practica del mismo, lo que le ha permitido elaborar una
base juridica y desarrollarla en las sucesivas partes que la sistemdtica
exige. Es publicacién con «puesta al dia», y esto sélo lo pueden compren-
der—en su tremenda dimensién—los que siguen paso a paso las constan-
tes reformas que la legislacién espafiola ha sufrido en poco tiempo, aparte
del reto que supone la nueva Constitucién en su provocacién legislativa.
Descenderemos a detalle al exponer cada una de las partes afectadas por
este movimiento renovador legislativo. Para explicar un poco esquemati-
camente el contenido de la obra y sus relevantes novedades nos vamos
a servir de esa sistemética que el autor adopta para su exposicién.

I. INTRODUCCION

Para introducir a una persona en el conocimiento de lo que es y signifi-
ca el Derecho hay que abordar dos puntos claves que hacen cauce por
donde necesariamente deben pasar todas las aguas juridicas: el Derecho
objetivo y el Derecho civil. Lo que cuando uno visita América latina parece
un tépico al referirse a la «<Madre Patria» podria ser aplicado en metafora
al Derecho civil, que en su desgajamiento de ramas ha permitido la for-
macién de diversos Derechos que al independizarse se nutren de lo que
sigue siendo «tronco»,

De ahf que la obra se muestre prédiga en los conceptos de Derecho
objetivo, norma juridica, clases de normas y la tremenda disyuntiva en-
tre el Derecho privado y el Derecho publico. Ya dentro de la materia
referente al Derecho civil se aglutinan una serie de conceptos histéricos,
de dosificacién y de realidades actuales, pues al proceso legislativo del
mismo Cédigo Civil y de Jas legislaciones forales se agregan dos temas
importantes, cuales son el Derecho foral en la Constitucién y el Derecho
civil en la misma.

II. PARTE GENERAL

La segunda parte de la obra, constituida por el titulo que la encabeza,
estd subdividida en cuatro secciones, que afrontan lo que el autor entien-
de como contenido de la misma:

— La seccién primera, que lleva por titulo genérico el de «originacién
y aplicacién del Derecho civil», aborda tres temas de inevitable
estudio: las fuentes del Derecho civil, 1a aplicacién del Derecho y los
limites de eficacia de las normas. En estas tres partes se demuestra
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la dificultad de la publicacién, pues en todos los temas juegan la
Ley de Reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y la Consti-
tucién espaiiola.

— La seccién segunda estd destinada a tratar de la relacién juridica,
y en ella se distinguen los estudios del Derecho, la persona y el
objeto. Sélo con su enunciacién el lector se percatard de la impor-
tancia de la materia y c6mo en esa zona de la persona natural el
autor ha tenido de nuevo que volcar sobre su estudio la reforma
legislativa en materia de capacidad de la mujer y la mavoria de
edad constitucionalista. Vuelve de nuevo a estar presente la Consti-
tucidn al tratar de los derechos fundamentales de la persona, e igual-
mente al tratar de la Iglesia, Instituciones y Asociaciones religiosas
se recoge la normativa de la Constitucién y el acuerdo de 3 de
enero de 1979.

— La seccioén tercera aborda el tema de la adquisicién y pérdida de los
derechos, que lleva consigo el estudio del Derecho en movimiento,
o lo que es lo mismo, los fenédmenos que provocan su nacimiento,
modificacién y pérdida. La teoria del hecho y del acto juridico, asi
como la del negocio juridico en su esencia, elementos, clases y pa-
tologia son cuidadosamente estudiados. Cierra esta parte las rela-
ciones que el Derecho tiene con el tiempo y singularmente el efecto
sustancial que el mismo produce, cual es la prescripcién, aparte del
cémputo vy la caducidad.

— La seccién cuarta cierra el estudio con el problema del ejercicio
y proteccién de los derechos, que obliga a resolver los problemas
de la buena fe, 1a teoria del abuso del derecho, la colisién de los
derechos y la teoria de la defensa represiva y preventiva.

El volumen lleva un indice sistematico de las materias tratadas, una
bibliografia amplia, una tabla de abreviaturas empleadas, otra bibliogra-
fia final sobre obras generales de Derecho civil en diez paises y un indice
alfabético de materias. El autor, en la nota que precede a esta edicion,
habla de Ja gran dificultad que supone ofrecer una sintesis de conoci-
mientos en una parte tan comprometida y llena de estudios como es la
general del Derecho. Y vo aqui es donde quiero poner punto final a la
recensién haciendo un juicio valorativo de la obra. No ya sélo por la cla-
ridad, sino por la sistematica empleada y esa labor de seleccién y resumen,
la obra brinda al que se inicia en el conocimiento del Derecho unas bases
muy sélidas para poder en su dia profundizar v ampliar los campos que
ahora necesariamente se resumen.

JosE MARrRfA CHICO Y ORTIZ

GALAN CoroNA, EnuarDno: Acuerdos restrictivos de la competencia, Edi-
torial Montecorvo, S. A. Madrid, 1977.

Consta la obra de un total de 372 p4ginas, distribuidas a lo largo de
siete capitulos, completados con una extensa bibliografia e indice de reso-
luciones y sentencias, tanto espafiolas como extranjeras, v, ademas, indice
de autores citados a lo largo de la obra.
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En el prélogo, firmado por ALBERTO BERCOV1TZ RODRIGUEZ CaANO, tras
seflalar que la obra corresponde a la tesis doctoral del autor, con la cali-
ficacién de sobresaliente cum laude, se destaca ya la importancia de la
misma, fruto de la investigacién llevada a cabo con continuidad y serie-
dad por el profesor GALAN CORONA.

El capitulo I se refiere al Derecho protector de la libre competencia,
poniéndose de manifiesto en la introduccién cémo una simple ojeada
a los ordenamientos jurfdicos europeos nos muestra la existencia en todos
ellos de una normativa tendente a garantizar el correcto funcionamiento
de la economia de mercado como sistema econémico escogido, reprimien-
do las actuaciones empresariales lesivas para ello.

La novedad de esta normativa es grande y ain mas en Espana, donde
la primera regulacién protectora de la libre competencia, realmente me-
recedora de tal denominacién, data de 1963.

Sobre el tema referido ofrece unas generalidades y examina los pre-
cedentes y finalidad; y partiendo de que el objeto de proteccion del Dere-
cho protector de la libre competencia es la competencia, en cuanto que
con esta finalidad se prohiben determinadas actuaciones de los propieta-
rios que restringen dicha competencia, es obvio que para todo estudio
relativo a este sector del ordenamiento juridico serd preciso partir de una
determinada nocién de competencia, nocién sobre la quc no existe unani-
midad en la doctrina.

Sentadas las ideas basicas sobre la nocién de competencia, el autor
considera necesario mencionar algunas de las modalidades de las restric-
ciones a la misma.

En suma, el estudio se centra en los acuerdos restrictivos de la com-
petencia en la legislacién espafiola, y no obstante hacer una referencia
a diferentes legislaciones extranjeras sobre la materia, se estudia con mas
detalle 1a normativa espafiola, en especial la prohibicién contenida en el
articulo 1° de la Ley de Represiéon de las Pricticas Restrictivas de la
Competencia.

El capitulo II concierne a la regulacién protectora de la libre compe-
tencia en el Derecho comparado. En este sentido, la primera normativa
examinada es la de los Estados Unidos de América del Norte, cuyo orde-
namiento antitrust, si no es el primero por su aparicién cronolégica, si
entiende que debe merecer un puesto destacado por la importancia adqui-
rida. El nacimiento de estas normas y los principios que inspiran su apli-
cacién a los distintos supuestos de retriccién de la libre competencia, prin-
cipalmente los nacidos de la colusién, son objeto de examen en primer
lugar.

A continuacién se hace referencia a las reglas protectoras de la libre
competencia en Europa, concretamente a las legislaciones belga, briténica,
francesa, alemana, y a las reglas de competencia de las comunidades
europeas.

En cada uno de estos ordenamientos se hace mencién de los princi-
pios que lo informan, con especial hincapié en los referentes a las restric-
ciones derivadas de la colusién, aludiendo también a los restantes tipos
de retricciones, al objeto de poner de manifiesto el marco de que consta
la legislacién protectora dec la libre competencia.

Una vez hecha referencia a algunas nociones basicas del Derecho pro-
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teclor de la libre competencia y verificado breve bosquejo de los princi-
pales ordenamicntos que el Derecho comparado nos ofrece, entra en el
estudio de la regulacién espafiola, ya que es en su &mbito donde se sitia
el objeto de la obra. A estos efectos, tras una ligera referencia al conte-
nido material de la LPR, se examina la prohibicién de las practicas colu-
sorias establecida en el articulo 1° de la LPR, poniendo de manifiesto las
peculiaridades de la misma, peculiaridades que se centran béasicamente
en el dato de que la prohibicién del citado precepto no se dirige directa-
mente contra los convenios, decisiones y conductas conscientemente para-
lelas, sino contra las practicas que de ellos derivan.

El capitulo IV se refiere a la empresa ante la LPR, dado que la em-
presa, junto con las uniones, asociaciones o agrupaciones de empresa, €s
uno de los sujetos que realizan los convenios, decisiones y conductas cons-
cientemente paralelas, que son la fuente de donde derivan las practicas
colusorias sancionadas por la Ley.

Dos son fundamentalmente los puntos que en este aspecto aborda:
uno es el de la nocién de la empresa ante la legislacion protectora de la
libre competencia, y otro concierne al examen de algunos supuestos par-
ticulares de empresa. El primero, en cuanto a que la problematica de la
empresa es realmente una cuestién compleja, pero reduciendo el interés
del autor al ambito de la LPR, el estudio de la misma va a limitarse
a su nocién en el marco de la LPR. La interrogante que se trata de res-
ponder es qué ha de entenderse por empresa a los efectos de la LPR. Su
estudio lo desarrolla entrando, tras una breve y esquematica alusién a la
temética juridico-mercantil, en los planteamientos del Derecho comparado
relativos a esta cuestion, para después de ver su compatibilidad con [a
normativa espafola formular la nocién de empresa relevante para la LPR.
Establecida la nocidn, el siguiente paso radica en examinar las notas que
la tipifican, sefialando al lado si por darse o no dichas notas en determi-
nados supuestos retinen éstos la cualidad de empresa a los efectos de
la LPR. Con el estudio de algunos supuestos particulares de empresa,
tales como las profesiones liberales y la empresa publica, concluye el
presente capitulo.

Tras el examen de la empresa como sujeto que celebra los convenios
y realiza las conductas conscientemente paralelas, considera preciso en-
trar en el examen individualizado de las distintas fuentes de donde deri-
van las practicas que el articulo 1° de la LPR prohibe.

La primera fuente que menciona este precepto son los convenios, y a
ellos se dedica el capitulo V.

Segtin el autor, la problematica de los convenios comienza por la falta
de una precisa significacién juridica del término, lo que, a su juicio, fuerza
de derivar de la propia LPR el sentido de la expresién.

A esta cuestién se dedica el primer epigrafe de este capitulo, desta-
cando el terna de la exigencia o no de la obligatoriedad juridica para que
pueda hablarse de convenio.

Establecido el significado del término convenio en el articulo 1.° de
la LPR, se examinan en otro epigrafe dos tipos de convenios que por su
contenido plantean dificultades con relacién a su posible inclusién en el
marco del citado precepto. Se trata de los convenios verticales y de los
convenios de concentracién. En cada uno de ellos, ademés de su proble-
mética general, se contemplan algunos aspectos concretos de los mismos.
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Como otra fuente de donde surgen las practicas colusorias que el ar-
ticulo 1.° de la LPR prohibe, alude a las decisiones de las uniones, asociacio-
nes o agrupaciones de empresas, objeto del capitulo VI de la obra, dividido,
a su vez, en dos grandes bloques: €l primero, relativo a las uniones, aso-
ciaciones o agrupaciones de empresas, y el segundo, a las decisiones. En el
primero, el autor trata de determinar qué ha de entenderse por uniones,
asociaciones o agrupaciones de empresas, para lo cual, tras examinar el
sentido de estas expresiones en nuestro Derecho positivo, centra Ia atencién
en la LPR al objeto de deducir de ella el significado de estas expresiones.
Asi se alude a la diferencia con las concentraciones, a los miembros que las
integran, a la forma juridica y estructura organizativa que adoptan, con-
cluyendo con una referencia a las asociaciones de uniones, asociaciones
o agrupaciones de empresas.

El segundo gran apartado de este capitulo conciernec a las decisiones.
GALAN CoroONA, partiendo de su consideracién como resoluciones emanadas
de las uniones, asociaciones o agrupaciones de empresas, examina otras
cuestiones basicas: el tema de los 6rganos de estas uniones legitimados para
la adopcién de decisiones; la cuestién de la obligatoriedad juridica de las
mismas, y concluye destacando las semejanzas v diferencias con los con-
venios. ’

Junto a los convenios v las decisiones, el articulo 1.° de Ta LPR, al enu-
merar las fuentes de donde derivan las practicas colusorias, menciona las
conductas conscientemente paralelas.

Se trata aqui de descubrir qué ha de entenderse por conductas cons-
cientemente paralelas. A estos efectos, el primer paso consiste en el examen
de las figuras similares del Derecho comparado, concretamente, la doctrina
del conscious parallellism, desarrollada por la jurisprudencia norteamerica-
na, v la figura de las préacticas concertadas, recogida en el articulo 85 del
Tratado de Roma y en el paragrafo 25 del GWB.

A continuacién se refiere a la legislacién espaiiola, haciendo referencia,
en primer lugar, a la peculiaridad consistente en que en el articulo 1° de
la LPR las conductas conscientemente paralelas son consideradas fuente de
practicas colusorias, siendo, de hecho, por si mismas, practicas colusorias.
El siguiente paso es poner de manifiesto los elementos que componen tales
conductas, elementos que son, por una parte, una actuacién de varias em-
presas, cuya principal dificultad, segin dice, es el término paralelas, v en
segundo lugar, considera preciso determinar si, ademas de la conducta, es
necesario algin elemento mas, es decir, un concierto entre las empresas
que realizan las practicas, elemento al que se hacia referencia en relacién
con el elemento consensual existente en las practicas concertadas.

En intima relacién con este tema alude a la clase de elemento consen-
sual que requieren las conductas conscientemente paralelas, problema in-
timamente relacionado con la técnica juridica de la prueba.

Finalmente, concluye el estudio de las conductas conscientemente para-
lelas con una referencia a la relacién entre recomendaciones y conductas
conscientemente paralelas y al papel de éstas en los mercados oligopolistas,
en relacion con la prohibicién del abuso de posicién dominante.

En definitiva, la obra resefiada constituye una importante aportacién
mas a la doctrina espafiola dentro del Derecho antitrust, tema en el que el
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profesor GALAN CORONA es un gran especialista, como lo prueban las numc-
rosas publicaciones hechas sobre la materia; resultando, por tanto, como
afirma ALBERTO BERCOVITZ, una obra fundamental para el estudio del De-
recho protector de la libre competencia.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

GonNzALEZ PEREz: Derecho procesal constitucional, Editorial Civitas,
Sociedad Andnima. Madrid, 1980. 1.* edicién, 392 pégs.

I. La defensa de la Constitucién, como norma suprema del Ordenamien-
to juridico del Estado espafiol, queda encomendada por el propio texto
constitucional en los preceptos contenidos en el titulo IX al Tribunal Cons-
titucional (1), cuyo articulo 165 dispuso que una Ley Orgénica regularia «su
funcionamiento, el estatuto de sus miembros, el procedimiento ante el
mismo y las condiciones para el ejercicio de acciones». La Ley Orgénica 2/79,
de 3 de octubre (B. O. de! E. nim. 239, de 5 de octubre), ha venido a dar
cumplimiento a las previsiones legales alli sefialadas y a cuyo estudio esta
dedicada la obra que va a comentarse.

Antes de proceder a su enjuiciamiento entendemos necesario hacer dos
consideraciones previas: una, sobre la personalidad del autor; otra, refe-
rida a la sistematica que por él es empleada.

En cuanto al profesor GoNZALEZ PEREZ, y a los efectos de eliminar cual-
quier recelo que pudiera suscitar la celeridad con que la obra aparece publi-
cada respecto del momento de aprobacién del cuerpo legal que en ella se
estudia, en orden a la profundidad con que se haya realizado la labor, diga-
mos que esa cualidad ha sido reiteradamente puesta de manifiesto en su
ingente produccién bibliogréfica anterior, y de manera muy especial en el
campo del Derecho procesal administrativo (2).

Por lo que al método de andlisis y exposicién utilizado se refiere poco
hay que decir, puesto que no difiere del manejado en otras ocasiones por
el autor y cuya claridad ha sido ya elogiada por el que esto escribe en esta
misma Revista. No obstante, creemos que para una mejor comprension
de algunas cuestiones (cosa juzgada, efectos suspensivos o no de la inter-
posicién de acciones ante la Jurisdicciéon Constitucional, cuestiones preju-
diciales, por ejemplo) tal vez hubiera sido convenicnte haberlas reagrupado
en su estudio, porque aunque tratadas de modo preciso a lo largo del texto,
lo son en distintos momentos del mismo y ello a veces puede dificultar la
formacién de una visién de conjunto de esos problemas en el lector. En
cualquier caso, se trata de una mera apreciacién de forma, que en nada
desmerece la concepcion y el desarrollo general de la obra.

(1) Otros aspectos de la defensa de la Constitucién, en relacién con el acticulo 9 de aquélla, pueden
verse ecn GARciv DE ENTERRIA, E, y FERNANDEz RoDRiGEZ, Tomds Ramén Curso de Derecho Admunis-
trativo, tomo T, Madrid, 1980, pidgs. 80-119, v del primero de los autores: «La Constitucién como nor-
ma juridica», Anuario de Derecho Crvil, tomo XX XI1I, abnil-septiembre 1979, pdgs. 291-341.

(2) Vid en este sentido y a titulo de ejemplo su ya clisico Derecho Procesal Adminstrativo, 1EP,
Madrid, tres tomos, 1964, 1966, 1967, respectivamente. O sus mds recientes obras Los recursos adm:-
nistrativos y econdmico-administrativo, Madrid, 1975, Comentarios a la Ley de Procedimento Adminis-
trativo, Madrid, 1977, y Comentarios a lu Ley de Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, Madrid, 1978
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II. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA OBRA

Se encuentra ésta divida en tres partes: introduccién, parte general
y parte especial. A cada una de ellas, por separado, dirigiremos nuestro co-
mentario.

A) INTRODUCCIGN

Las paginas preliminares estan dedicadas a precisar algunos conceptos
de caricter general, tales como qué ha de entenderse por proceso constitu-
cional, su justificacién, tipos de proceso que podra conocer el Tribunal
Constitucional, asi como la determinacién de las fuentes del Derecho pro-
cesal constitucional y su aplicacién. Pese a que con cierta {recuencia los
capitulos introductorios suelen leerse superficialmente y son considerados
ininteresantes para el fondo del tema, no puede decirse lo mismo del caso
que nos ocupa. En esta primera parte aparecen ya esbozados algunos de los
criterios que a lo largo del libro van a ser luego expresados de manera mas
nitida. Sefialemos como muestra, la valoracién que al autor le merccen
—mads adelante se volvera sobre esto—algunos aspectos del recurso de am-
paro («para la defensa de los derechos fundamentales se ha estructurado
un proceso administrativo especial con ese objeto especifico, de eficacia
muy superior a la que puede obtenerse ante la Jurisdiccién Constitucional»,
pagina 40; vid. también nota 7 a pie de pagina) o algunas de las prevencio-
nes sobre el funcionamiento y composicién del Tribunal (asi, en pig. 44:
«Si dada la realidad politica y social—pensemos en determinadas regiones
auténomas—, el Tribunal Constitucional no va a gozar de ese grado de res-
peto y acatamiento, el proceso constitucional en lugar de ser un instrumen-
to para mantener la paz comunal, se convertira en un motivo més de dis-
cordia y litigio», y en pag. 45: «Si en lugar de estar integrado el Tribunal
por jueces, lo esta por politicos o jueces politizados—que no tienen de tales
mas que el nombre—, estaremos ante una autodefensa encubierta, utilizdn-
dose el Tribunal Constitucional para imponer una determinada concepcién
politican»). )

Queda, pues, de manifiesto el tono polémico, tanto en el orden doctrinal
como en el estrictamente juridico, con el que el autor va a conducirse du-
rante toda la obra, actitud digna de elogio por encima de las discrepancias
que puedan provocar algunos de los criterios sustentados.

B) PARTE GENERAL

Son analizados en ella el proceso constitucional en su conjunto, estu-
diandose los sujetos, el objeto, actos procesales, nacimiento, desarrollo y ter-
minacién del proceso y sus efectos.

Si bien no es posible en los reducidos margenes de una recensién exa-
minar todas las cuestiones que una obra plantea, vamos a intentar, al me-
nos, resaltar aquellas que, a nuestro juicio, tienen una relevancia especial
ya por el tema en si o por el planteamiento que se hace del mismo.

No duda GonzALEz PEREz en afirmar que puede hablarse de una Juris-
diccién Constitucional, de naturaleza especial, como consecuencia de las
pretensiones que en ella se residencian («pretensiones fundadas en el De-
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recho constitucional»), contra quienes se deducen («drganos de naturaleza
politica que actiian politicamente»), asi como por su posicién independiente
respecto de la comtin Administracién judicial y el nombramiento y proce-
dencia de los Magistrados que le integran.

De nuevo, y con respecto a estos extremos, advierte de un peligro que
considera se cierne sobre esta Jurisdiccidn, esto es, el de su excesiva poli-
tizacién («precisamente por ese matiz politico es més idénea la atribucién
a una Jurisdiccién especial, siempre que no se olvide la naturaleza juris-
diccional, ya que una excesiva politizacién del érgano conduciria pura y sim-
plemente a un simulacro de tribunal y proceso», pag. 77).

Otros puntos sobre los que me permito llamar la atencién del lector son
el tratamiento que se ofrece de las cuestiones prejudiciales; del tema de la
cosa juzgada; la critica que se formula a la legitimacién arbitrada en la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y en el recurso de inconstitucio-
nalidad, negada al Ministerio Fiscal y abierta al Defensor del Pueblo («es
absurdo el reconocimiento de esta legitimacién y la exclusién del Ministe-
rio Fiscal, mucho més idéneo para incoar un proceso sobre inconstitucio-
nalidad. No obstante, no se reconoce al Ministerio Fiscal y si al Defensor
del Pueblo»), y la interpretacién que se da del articulo 56, namero 1, en el
sentido de entender que el aspecto suspensivo alcanza también a disposi-
ciones, pese a que el precepto sélo habla de actos de los poderes publicos.

C) PARTE ESPECIAL

Esta dedicada al estudio pormenorizado de los diversos procesos cons-
titucionales regulados por la Constitucién y la Ley Organica del Tribunal
Constitucional.

1. Procesos de inconstitucionalidad

Antes de examinar diferenciadamente sus diversos tipos, se ofrecen las
notas comunes a todos ellos. De este apartado me parece oportunc poner
de relieve el planteamiento que se efectaa de dos cuestiones: asi, cuando se
considera que pueden hacerse valer la infraccién de tramites formales fija-
dos en normas constitucionales para verificar la constitucionalidad («es de
esperar que el Tribunal Constitucional no incurra en los mismos errotres
en que incurrieron los Tribunales Contencioso-Administrativos al conocer
de los procesos sobre la ilegalidad de reglamentos, que limitaron la posi-
bilidad de plantear la infraccion de normas reguladoras del procedimiento
a un tipo de «recurso contencioso-administrativo», el llamado directo, y ani-
camente consideraron con fuerza anulatoria los vicios esenciales»), como
también la afirmacién de que en la valoracién de_la inconstitucionalidad
o no de la norma se tendrd en cuenta no sélo «la norma constitucional,
sino todo el conjunto de valores, principios organizativos y relaciones so-
ciales que integran lo que se ha llamado férmula politica de la Constitu-
cién». Cuestién ésta capital si nos fijamos en la inmensa potencialidad que
pueden tener determinados principios afirmados en la Constitucién (véase,
por ejemplo, el art. 9).

1.1. Proceso principal de inconstitucionalidad—Se incluyen bajo este
epigrafe tanto el supuesto del articulo 161, 1, a), de la Constitucién, como
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el recurso previo de constitucionalidad contra proyectos de Estatutos de
Autonomia y Leyes Orgénicas. La solucién legal dada al tema por la LOTC
es atacada de plano por GoNz{LEz PFREZ, al menos, en dos aspectos. La
primera de sus criticas va dirigida al recurso previo por entenderlo carente
de fundamento («no tiene sentido dar entrada al Tribunal Constitucional
para lo que constituye un control previo de un proyecto normativo»), y la
segunda, a la restriccién del ambito de la legitimacién activa al dejarse
ésta a «unos cuantos Organos politicos o a cierto mimero de politicos».
Mas concretamente, esta ultima cuestién es objeto de un duro embate en
la pagina 251. Serfa largo y fuera de lugar entrar en el debate de estos
criterios, que no compartimos en alguno de sus aspectos y por elio no lo
hacemos. Sirva esto, sin embargo, para mostrar el interés polémico que este
«Derecho procesal constitucional» posee.

Como remedio para paliar lo que se considera una deficiente regulacién
de la legitimacién activa, el autor propone que en la Ley Orgénica del De-
fensor del Pueblo deberd imponérsele a este érgano la iniciacién del pro-
ceso en virtud de denuncia, ya que dicho drgano si aparece en la LOTC con
legitimacién (3).

1.2. Cuestion prejudicial de inconstitucionalidad—Nuevamente el as-
pecto de la legitimacidn para el planteamiento de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional en este tipo de proceso es criticado. En este
sentido, se afirma que dado que «inicamente el érgano jurisdiccional puede
plantear la cuestién» de oficio o a instancia de parte, pero decidiendo
«inapelablemente, sin condicionamiento alguno, acerca de la procedencia
del planteamiento, al particular afectado se le niega uno de los derechos
fundamentales: el de acceso a la justicia».

Otro extremo sobre el que pueden surgir discusiones, cual es el de los
efectos que puede provocar el planteamiento de la cuestién ante e] Tribunal
Constitucional, dada la redaccién del articulo 163 de la Constitucién, cuando
se dice que en «ningun caso seran suspensivos», es resuelta por GONZALEZ
PEREZ en el sentido de que la norma cuya constitucionalidad se discute
sigue produciendo efectos, suspendiéndose la tramitacién del proceso (4).

1.3. Control previo de tratados internacionales.—En lo que a este tema
respecta, la opinién sustentada por el autor es la de considerar que el acto
en que se concreta la actuacién del TC es un dictamen y no una sentencia,
con los efectos que ello conlleva en el plano de la cosa juzgada, y la de
entender, pese a que no se dispone expresamente, que la peticién de dicta-
men suspende el procedimiento hasta su conocimiento.

2. Proceso de amparo constitucional

Cinco capitulos ocupa el detenido examen de este tipo de proceso, pre-
visto en el articulo 53, 2, de la Constitucién, cuya implantacién se enjuicia
en el libro como innecesaria. A este respecto, se afirma alli que una ade-
cuada estructuracién de los procesos ordinarios, y muy especialmente del

(3) No sc recoge asi en el Proyecto de Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo, actuamente en dis-
cusién. El origen de aquél estd en la proposicién de Ley presentada por el PSOE y redactada por
GiL-RoBLes y Gi. DELGapo, Alvaro Vid. de este sutor «El defensor del pueblo», Cuadernos Cuivitas,
Madrid, 1979, donde se recoge.

{4) En sentido distinto, QUADRA-SALCEPO Tomis de la: «La Ley en la Constitucién: Leyes orgd-
nicas», artfculo en Rewvista Espafiola de Derecho Admunisirativo, ndm. 24, en prensa.
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proceso administrativo, bastaria como medio dc defensa de derechos y li-
bertades. En este sentido, GoNzALEZ PEREZ entiende que la Ley 62/78, de
proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, pue-
de cumplir muy bien ese papel.

Seria muy complejo analizar una a una las cuestiones que aqui sc sus-
citan y que bien merecerian un comentario aparte. Demos constancia sim-
plemente del rigor con que el tema aparece estudiado, y de manera muy
especial el acabado tratamiento que se ofrece de la citada Ley 62/78.

3. Conflictos de competencias

A ellos se dedican los ultimos tres capitulos, estudidndose diferenciada-
mente los conflictos entre el Estado y las Comunidades Auténomas o las
de éstas entre si y los que puedan plantearse entre érganos del Estado. Una
vez més, la entidad de los problemas tratados haria necesario un comenta-
rio independiente, que dejo para otra ocasién si hubiera lugar.

Termina la obra con un apéndice, en el que se recoge el texto de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, y un indice analitico y otro remisivo
de los preceptos de la LOTC citados a lo largo del texto.

No creemos que con lo que hasta aqui ha sido expuesto sea necesario
reiterar el interés y la importancia de esta ultima obra del profesor Gon-
zALEZ PEREZ. Esperamos que una vez el Tribunal Constitucional haya ini-
ciado su funcionamiento este libro conozca nuevas ediciones, y como ya es
costumbre y con la maestria que caracteriza al autor incorpore la juris-
prudencia constitucional.

Sea bienvenida esta nueva produccién a la literatura juridica espafiola,
en la que ademés de las virtudes tradicionales de su autor, se une en este
caso la de la mas exacta novedad.

~,
FERNANDO SEQUEIRA DE FUENTES

GRIDEL, JEAN-PIERRE: Le signe et le Droit, Bibliothéque de Droit Privé,
Paris, Libraire G. de Droit et de Jurisprudence, 1979.

Hasta su prologuista, el profesor CARBONNIER, parece sentirse inquieto,
casi desorientado, ante obra tan original. Las clasicas tintas negras que
imprimen nuestras normas pasan a antojarsele abismales y tenebrosas,
mientras que dibujos, colores, luces y sonidos le abren un horizonte para-
disiaco de suefios esplendentes. En este firmamento se siente en danger
de poésie, mal terrible para un jurista. Pero al despertar, las estrellas se
convierten en petrafictae, y las constelaciones, en uniformes brillantes co-
ronados con solemnes sombreros, un mundo arcaico sin leyes escritas, ni
registros territoriales, ni bolctines publicitarios. Como si desde el exterior
de su iceberg hubiera podido examinar el titdnico continente sumergido de
festucas y simbolos, ritos y magia, con grafiados increibles, acaso caverna-
rios, pero que todo el mundo comprende. CHASSAN, al que se califica de
Magistrado de profesién, historiador por placer y poeta por temperamento,
los llama restos deshumanizados, pero reconoce su eficiencia y univer-
salidad.

20
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El Derecho para su aplicacién debe hacerse sensible y ser comprendido.
Sin €llo no podria ser respetado. La norma y la situacién juridica creada
bajo su manto y por ella amparada precisan una publicidad que se realiza
ordinariamente por ¢l lenguaje oral y la escritura a su servicio, aunque pue-
de efectivizarse mediante otros procedimientos. Limitados a un mundo de
alambradas nos resulta dificil comprender la existencia de otros exterio-
res. Por ello, desviandonos ligeramente de nuestro autor, procuraremos ia
superacién de las barreras terminolégicas con asequibles conceplos ge-
nerales. .

El lenguaje oral, de signos fénicos o fonemas, exterioriza nuestros pen-
samientos y voluntiad, aunque aceptamos otros medios de comunicacién,
como el constituido por los signos de los sordomudos. Cuando un lenguaje
desea fijarse para su transmisién temporal o espacial, se acude a la escri-
tura, y ésta puede representarse en un signo por idea o frase, «estaciona-
miento autorizado dias impares», escritura sintética, que exigiria infinitos
signos. En otros casos, el signo equivale a una palabra, y puede ser la
reproduccién, aproximada o esquematizada, del objeto que designa la pa-
labra, un perro = un perro, y en tal caso tenemos la escritura pictografica
simple; pero lo expresado por la palabra puede ser abstracto o no siéndolo
representarse por un signo arbitrario, un perro = la caza, una paloma = paz,
lo que nos conduce a la pictografica ideografica, estadio muy progresivo
respecto a la primera. Gran invencién fue la escritura alfabética, en la que
los signos equivalen a sonidos bucales, silabas o letras, que debidamente
sistematizados son transformados en sonidos e ideas por el lector destina-
tario en procedimiento inverso.

Aunque histéricamente el orden enunciado de «Ideenschrift», «Wort-
schrift» y escritura alfabética es el normal, hay que tener en cuenta que
jamas un estadio elimina totalmente a los anteriores, de la misma forma
que en el campo juridico la aparicién de la hipoteca no significé la extin-
cion de las ventas a retro. Los mismos jeroglificos egipcios contienen mezcla
de ideogramas y fonogramas. Por ello en la escritura conviven elementos de
antigiiedad muy diversa. Y si subsisten los mas remotos es posiblemente
por no haberse superado su simplicidad y universalidad. También el len-
guaje oral se complementa con infinidad de signos.

GRIDEL nos remonta al concepto de signo, elemento sensible para cual-
quiera de nuestros sentidos (vista, oido, olfato .) que facilita informacion
directa, separandolo del indicio que expresando contigiiidad 16gica lo reali-
za indirectamente. Nos habla de sus diversas modalidades: el «caracter»,
que en su dia designaba la marca al fuego que se estampaba en las reses;
el «simbolo», que se dividia en dos partes que encajaban y formaban la
unidad; el sigillum o pequefio signo aprobatorio, y otros muchos, para tras-
ladarnos al mundo de la Semiologia, ciencia de los signos, en la que actual-
mente se halla integrada la Lingliistica, concretada a los orales, que histé-
ricamente precedié a aquélllla, por lo que es comin limitar el Ambito de la
primera a los signos no orales, mientras éstos quedan reservados a la
Lingiiistica. La Semiologia ¢ Semidtica abarca desde los sonidos de las
cornetas, campanas, a las luces de los juegos reguladores de la circulacién,
las banderas, atuendos, humos y perfumes, hasta alcanzar el campo juridi-
co, con amplia prosapia, de los mojones, vallas o cercados.

Ciertamente, los signos tienen amplios reflejos en el Derecho: los re-
sultantes del destino de dos predios contiguos por el padre de familia,
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los de servidumbre, los que exteriorizan riqueza, la permanencia del arren-
datario en el inmueble después del transcurso del plazo, el emplazamiento
de un taxi en una parada, oferta de contrato, como lo es el movimiento de
brazo con que solicitamos la parada del autobus.

Nuestro autor centra sus focos sobre tres grupos, pero a lo largo de sus
parrafos, como en una pasarela de modas, desfilan una infinidad. Sin pro-
fundizar excesivamente, con amenidad y placer, GRIDEL nos introduce en
la orgia cromética de un jardin versallesco. La luz y el aroma hacen com-
prensible la inquietud de CARBONNIER.

* & %

El primer panel estda dedicado a mojones y cercados. Los primeros son,
en su mayoria, casos plurales, pues dada su finalidad primordial delimitati-
va pasan a constituir una sinfonia en piedra sobre una partitura de lineas
ideales dimanantes, por lo general, de un procedimiento convencional o ju-
dicial con los vecinos. Para ello se sitaan a fleur de confin, sefialando la
titularidad exclusiva con voluntad excluyente, la legitimidad del Derecho
y su ambito de ejercicio. Y si las divinidades las han protegido desde la
lejana historia, las sanciones dimanantes de su alteracién podrian cons-
tituir una seccién completa, por su particularidad y dureza, en los museos
de «Créalo o no».

La voluntad de exclusidn estid acentuada en las cercas o vallas, que
ofrecen lineas tangibles en las que no siempre la finalidad delimitativa es
la que prima. Se pueden cercar sélo partes del inmueble de un titular, sea
para proteger intimidades o resguardar de malhechores, pues es notorio
que aunque no impidan absolutamente el acceso de los mismos, si lo difi-
cultan; ademas, permiten la legitima defensa, y no hay que olvidar que,
como decia DOMEDIEU, se teme mads la inmediata y airada reaccién de la
victima, que la tardia y eventual sancién de la justicia represiva publica.

También, desde remotos tiempos, eliminan los derechos de pastos, caza
o espigueo, permitidos en los terrenos no obstaculizados. En el caso de
determinar lindes de propiedades pueden construirse en terreno propio
o medianero y ostentar signos que las leyes reconocen de uno u otro senti-
do. El derecho de cercar, considerado una servidumbre, aparece catalogado
actualmente como obligatio propter rem.

Volviendo a los mojones, no siempre claman Hic ager meus est, ille
tuus. En otros casos pueden publicitar un titulo de propiedad, la existencia
de una servidumbre o un derecho real de garantia. También en su forma
de brandon, un poste en cuya parte superior se ha armado hierba seca
u otro material combustible presagiando un incendio, indicé durante siglos
el embargo de cosechas o pertenencias.

a® & o

Vamos a penetrar, en forma esquematica, en el mundo del horos, tema
que en nuestra patria reclama un amplio estudio, como podra concluirse.
Hay que remontarse a civilizaciones remotas: en Mesopotamia, durante
milenios, se desarrolla una basada en el barro; parcelas aprovechadas al
milimetro claman por infinitos mojones. Pero la piedra escaseaba y el
barro cocido adquiria considerable consistencia. Hitos de esta naturaleza
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debian abundar en esta tierra, que nos ha ofrecido decenas de millares de
leyes y contratos escritos. La identificaciéon se ha limitado a algunos con-
tratos que por su monumentalidad debian quedar emplazados en el mismo
fundo, y a algiin mojén de piedra, parte escrito, parte con simbolos dc
divinidades, un kudurru que sefala el legitimo titular de un fundo que no
estd gravado. Se sabe que en ocasiones se colocaba un duplicado en el
templo, tal vez un gran propietario, acaso un «registro» rudimentario. No
debian faltar los que proclamaban servidumbres o deudas, pero por ahora
son desconocidos. En el British Museum pueden verse algunas muestras
interesantisimas. Y en el nimero 2 de 1978 de la Rev. d’Assyriologie se pu-
blican, con sus correspondientes traducciones, 46 contratos de préstamo.
Sistemas de prenda, ventas a retro ¢ hipotecas en el Derecho neoasirio han
sido ampliamente estudiados por PErscHow y KOSCHAWER.

En el propio periodo, Egipto alcanza también una cultura superior, pero
litica. La piedra abunda y con ella se obtienen obras geniales. No debian
faltar hitos, sobre todo en los estadios primitivos, pero la literatura, de
épocas avanzadas, ya nos habla de registros y catastros y muchas y delica-
das normas fiscales.

Grecia, en cambio, nos ofrece abundantes muestras de mojones y rotulos
publicitarios para fincas rusticas y urbanas. Se conservan los de marmol
y piedra, no los mas corrienles de madera. De ellos queremos resaltar sola-
mente los que publican la afeccién del fundo a una garantia real, en namero
aproximado al centenar, y que nos hablan de dotes y administracién de
bienes de menores, de préstamos y precios aplazados y hasta segundas
hipotecas. Todos se inician con el vocablo fioros, pero acaso sdlo sean los
de esta redaccidn los hasta el presente identificados. Atenas y otras regio-
nes nos ofrecen el mayor muestrario y parece que desaparecen a medida
que los registros funcionan. La registraciéon es mencionada en algun horos.
Hay abundantes fuentes griegas que aluden a ellos y extensos estudios
modernos sobre el tema.

En el Renacimiento distinguidos juristas consideran dc la propia natu-
raleza—expresivos de derecho de garantia—algunas tabulae romanas, pero
los estudiosos, a partir de la segunda mitad del siglo x1X, dudan sean tales
los ejemplos presentados. En cambio, son indudablemente de naturaleza
publicitaria, relativas a servidumbres, algunas tabulae que, como las ante-
riores, obran en las Fontes, de BRUNS.

Tanto en Francia como en Espaiia, en la regulacién de las ventas a pla-
zos se autoriza la instalacién en la maquinaria enajenada de horos indica-
tivos de no estar satisfecho su precio.

En Espaiia, ademas, disponemos de un monumento interesante, el Bron-
ce de Bonanza, descubierto en las inmediaciones de Sanltcar en 1868, exa-
minable en el Museo Arqueoldgico de Madrid, donde se encuentra, o en
las fotografias obrantes en la obra monografica de RODRIGUEZ DE BERLANGA;
la Historia de Esparia, de MENENDEZ PIDAL, o las Fontes, de BRUNS. Se la
data hacia el siglo T de nuestra era y en el interior de un marco elaborado
en el propio bronce se hallan escritas 17 lineas. Hay agujeros en su parte
superior e inferior e incluso restos de un clavo. Si por su configuracién se
considera formaba parte de un diptico, la misma tampoco invita a desechar
que se tratara de una sola unidad y los pretendidos enlaces lo sean en
referencia a su instalacién mural. Aunque queda espacio al término del
escrito, se observa la falta de un vocablo final.
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A favor de la realidad documental militan la detallada descripcién del
fundo y la posible tabla complementaria, en la que se insertarian las clausu-
las cuya falta se observa. Pero contra ella figura el material: el bronce in-
dica instalacién a la intemperie; aun en el pais del metal, los escritos par-
ticulares obrarian en las clasicas tablillas de ccra o en plomos, como los
descubiertos en el ambito levantino o en los manantiales de Amélie-les-Bains.
Ademas, al dorso o cubiertas las tablas figuraria la correspondiente indica-
cién. Tampoco se encuentran los nombres del libripens ni de los testigos,
lo que no faltaria en un documento contractual. Se indica, ademas, que «los
nombres de las personas tienen cierto aire convencional».

Por ello se ha reputado una férmula destinada a estar colocada cn
sitio visible de un establecimiento financiero. Pero tiene defectos impor-
tantes: no hay nombres ni espacios en blanco del librepens ni del antesta-
tus; pese a las mejoras interpretativas de D’ORrs, la redaccién es deficiente
y sin la tabla complementaria faltarian importantes clausulas v datos.

DEGENKOLB ya apuntd la posibilidad de que nos halliramos ante un
horos, un bronce publicitario. D’ORs considera la hipdtesis y la rechaza:
en tal caso, la redaccién habria side muy diferente. No se referira, induda-
blemente, a los ejemplos romanos desconocidos de horos. Los griegos son
anteriores en tres siglos, por lo menos. Cierto que no hay indicacién inicial
de naturaleza o finalidad, pero tampoco figura en las tablas relativas
a servidumbres perfectamente identificadas. En cambio, se expresan en for-
ma compendiosa todos los elementos esenciales para los terceros: fundo,
esclavo, personas que intervienen, referencia a deudas presentes y futuras
sin cuya liquidacién no serd exigible la remancipacién y pactumn, por el que
se faculta al titular fiduciario para venderla caso de impago. El vocablo
que se echa de menos al final puede estimarse sobreentendido. Se trata de
un documento abreviado para la publicidad. Acaso el mas remoto preceden-
te hispano de la publicidad en los casos de garantias reales, el sucedaneo de
la posesién material del acreedor.

Sigamos con GRIDEL para alcanzar el atuendo, la vestimenia, la que
publica un papel social, una funcién o misién profesional o publica, la habi-
litacidn para el ejercicio de ciertas actividades o potestades, con delimitada
esfera de competencia. Todo ello es, en muchas ocasiones, de consecuencias
juridicas importantisimas: se legitima la autoridad del portador, es ensefia
de proteccién y respeto; agrava las penas de los que se oponen a sus fun-
ciones o las dificultan. Y los que utilizan indebidamente uniformes puablicos
son reos de graves delitos.

El tema es antiquisimo. Vestidos y colores han sido considerados sim-
bolos en todos momentos y en infinitos 4mbitos, desde los religiosos a los
amorosos. Las Leyes de Maou ya imponian que los testigos que declaraban
sobre emplazamiento de mojones debian portar tdnicas rojas y flores de
igual color. En China se apaleaba a los que no utilizaban atuendos corres-
pondientes a su clase social. Roma implanté desde los lictores y cascos
hasta las togas bordadas con plirpura y nos ha legado voluminosos textos
del Notitia Dignitatim. La Revolucion Francesa empezé prohibiendo el uso
de casacas serviles y las corazas aristocriticas, pero acabé apasionandose
por la pompa, y desde la écharpe tricolor del Maire hasta los recargados



538 LIBROS

uniformes militares elabor6 todo un poema de barroquismo y solemnidad.
Y aun durante el pasado siglo los Tribunales pretendieron, insistentemente,
que el ejercicio de funciones sin insignias era causa de nulidad de actua-
ciones, pero la casacién lo rechazé con idéntica constancia.

La vestimenta puede tener también por objeto realzar la solemnidad de
actos publicos y también ser recordatorio para sus portadores, en funcién
introvertida, del respeto a s{ mismo y del sentido de disciplina. Las dispo-
siciones que impiden a los militares vestir de paisano parecen tener esta
finalidad, y con ella, la de evitar desérdenes amparados por el anonimato.

Algo de esto ocurre con el habito religioso cristiano. Su uso se inicia
sobre el siglo 1v, siendo sefial de pobreza. Mas tarde, siglos v1 y ViI, se
prohibe su utilizacién a los no religiosos. Y a partir del x1v se hace obliga-
torio su uso con el primordial fin de recordar deberes de estado.

Conviven con los atuendos oficiales, los uniformes de las empresas priva-
das, expresivos de subordinacién econdmica, competencias o dedicacién
a funciones. Se desenvuelven en los dmbitos del Derecho laboral, del sin-
dical y aun en el de la competencia desleal. Ciertas profesiones, las de
indole sanitaria, conjugan la coqueteria con la distensién y la taumaturgia
en coloridos suaves.

La opresién de la ley se siente fundamentalmente al rellenar impresos
fiscales y al circular por la carretera. Los infortunados aurigas modernos
son machacados con una epifania de signos, una superpublicidad agobian-
te: postes con garabatos, luces, sonidos irritantes y sedantes y hasta uni-
formes complementarios que no presagian ninguna buena intencién. Todo
les recuerda normas generales o les seiala otras complementarias, concre-
tas, dictadas en uso de delegaciones legales. Hay simples y sutiles informa-
ciones, pero las drdenes son infinitas. No hay fragmento sin signo y hasta
las luces se permiten cambiar y en segundos transforman prohibiciones en
autorizaciones o viceversa.

Pero la vida del conductor es mas complicada todavia. Cierto que el pas
de panneau, pas de contravention, equivale a libertad, pero preventiva; la
hipétesis de escuela, el caso del panel equivocado, no implica liberacién
absoluta de responsabilidad o total disculpa; el conductor debe prever la
posibilidad y no confiarse excesivamente en la conducta ajena ni suponerla
siempre adaptada a las normas viales. Tal imprevisién puede reducir, pero
no eliminar culpas.

El lenguaje rapidisimo de los signos diversos intenta armonizar dere-
chos y conductas en constante colisién. Pese a su aparente simplicidad es
sumamente complejo, hallAindose estructurado en un verdadero sistema de
conceptos, impuestos con riguroso método y, como el papel moneda, salta
por encima de fronteras e idiomas. Los humanos quedan clasificados en
peatones y viajeros de vehiculos a motor. Los primeros son los mis des-
graciados, aparentemente, De los segundos, la especie mas peligrosa, el
tipo lombrosiano por excelencia, es el buen padre de familia ascendido
a conductor dominical.

José M. PiNoL AGUADE
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SAANCHEZ CALERO, FRANCISCO Javier: El contrato de obra. Su cumpli-
miento, Editorial Montecorvo. Madrid, 1978.

Sucede o suele suceder siempre lo mismo cuando a uno le brindan la
posibilidad de recensionar una obra en la que el autor, afectuosamente, te
envia un ejemplar. Un conjuro de circunstancias provoca siempre una de-
mora que a medida que aumenta produce una sensacién de angustia por
lo del «mal queda». No vale pedir excusas, sino afrontar con el retraso
imprevisto esta recensién de un estudio que para mi tiene una singular
importancia juridica y una actualidad nacional. Me explico.

Cualquier jurista que se haya asomado a los programas de oposiciones
a las carreras puntales del campo juridico, habra observado que en la zona
de contratos y Jindando con los arrendamientos, se agrupaba un conjunto de
ellos de dificil contestacion por falta de estudios monograficos de la doc-
trina espafiola. Me estoy refiriendo al contrato llamado de empresa o arren-
damiento de obra, al de edicidn, al de transporte, al de aparceria, al de .
hospedaje, etc. Yo recuerdo que en ese grupo profundicé un poco en el de
aparceria y en una oposicién-me tocé en suerte. Cuando yo crefa que habia
dicho un buen tema, un miembro del tribunal, que de aparceria sabia menos
que yo de politica, me dijo. «jQué cosas mas extrafias ha dicho usted en el
contrato de aparcerial» Y es que €l habia llegado ya a una «primera» con
las tres paginas que CASTAN dedicaba al contrato referido. Una pena que
estas monografias lleguen tan tarde para los que entonces necesitabamos
complementar esos esquemas fenomenales que CASTAN brindaba.

A la importancia que podriamos llamar juridica de la obra, se une la
que he denominado nacional. Obrar supone «hacer algo», y parece ser que
en el ambito nacional hay que hacer mucho. Lo que sucede es que en esa
especie de animo renovador, con ideas de reivindicacién, desconocimiento
econdmico del problema y moral de albaiiil, se ha procedido mas que
a construir (a obrar), a destruir para llegar al logro de un gran solar en
donde la obra nueva es la que va a valer. Y aqui me parece que la impor-
tancia del contrato de obra (caso de que las cosas quieran seguirse haciendo
por consenso, base institucional del contrato) es sensacional. Ahora con la
moda politica de las autonomias habria también que resaltar no sélo la
importancia nacional, sino la autondmica, sobre todo en esa zona en donde
el autor elabora integramente su trabajo.

VICENTE GUILARTE, otro gran jurista, prologa la obra que comentamos
v se fija en ese aspecto juridico que he apuntado con mis anécdotas. Gur-
LARTE destaca la importancia de la aportacién que el autor nos brinda en
sus fases de verificacién, aceptacién y entrega de la obra y, por supuesto,
exalta la condicién juridica del autor y el esfuerzo realizado en esa inves-
tigacién llevada a cabo con los escasos medios que una nueva Facultad de
Derecho—la de San Sebastidsn—dispone y que acreditan la verdadera voca-
cién de su profesorado en esa trascendental misién que la institucién lleva
consigo.

Para la visién genérica del contenido nos ajustamos a las diferentes par-
tes en que la misma viene estructurada. Son seis partes o capitulos, a las
que precede una introduccidén, y van seguidas de un indice alfabético de
autores consultados y una tabla de jurisprudencia cronolégica con la cita
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de donde ha sido tomada. El sumario indice abre la publicacién. Es decir,
la obra se ajusta a esos cdnones de investigacién que el trabajo serio y do-
cumentado exige.

I. VERIFICACION DE LA OBRA

El autor, para situar al que inicia el estudio de su aportacién, explica
en la introduccién el conjunto de problemas que van a ser tratados en esa
etapa final del contrato de obra, en la que el concepto de recepcion de obra
no puede ser entendido como un mero retirar la cosa, sino como un hacerse
cargo de la misma a plena satisfaccidn. Basicas son, a su juicio, las tres fa-
ses de verificacidn, aceptacién y entrega que se explican: el comitente
verifica la obra, y si se encuentra conforme, la acepta; el contratista entre-
ga la obra, y el comitente, al recibirla, paga el precio.

La fase de verificacién de obra es estudiada por el autor partiendo de
la idea de que en el contrato de obra la cosa ofrecida al comitente es para
él desconocida—a diferencia de lo que sucede en la compraventa—, ya que
nace con posterioridad a la celebracién del contrato y, por consiguiente,
es forzoso reconocerle la facultad de examinarla antes de recibirla para
comprobar si se ajusta a lo convenido en el contrato y a las reglas del arte,
y aceptarla en caso afirmativo o rechazarla en otro caso. Por ello, para el
autor, la verificacidn es el conjunto de operaciones materiales y técnicas en
cuya virtud la obra es inspeccionada, con el fin de que el comitente pueda
comprobar su buena ejecucién y forme su voluntad en orden a la acepta-
cién de la obra. Sentados estos conceptos van ofreciéndose los distintos
puntos que estructuran la verificacién (concepto distinto del collaudo ita-
liano): su naturaleza (requisito previo para el ejercicio, por el comprador,
de toda accién o reclamacién por la no conformidad de la cosa al contrato),
verificacién por un tercero y su naturaleza, clases, condiciones y efectos.
Dentro de estos ultimos y quizd como sintesis del contenido y trascenden-
cia de la verificacidon podria concluirse con el autor: la verificacidon es 1ni-
camente un presupuesto de la aceptacion.

II. LA ACEPTACION DE LA OBRA

Verificada la obra—dice el autor—y comprobada la adecuacién de la
prestacién realizada a la prestacion convenida, el comitente queda obliga-
do a recibirla. El comitente en la recepcién de la obra tiene una participa-
cién activa, pues ademas de la recepcion fisica, emite una declaracién de
voluntad, en cuya virtud acepta la prestacién del contratista. De ahi que
se concluya en torno a su naturaleza calificAndolo como un acto juridico,
y como tal voluntario, pero vinculado a una situacién preestablecida en el
acto de constitucién de la relacién obligatoria. El comitente podra mani-
festar su voluntad de no querer aceptar, pero se producird entonces, debido
a la violacién de aquel vinculo, si la negativa no se funda en una causa
justificada, una situacién de incumplimiento.

Junto a la precisién de la aceptacién y su naturaleza se exponen, si-
guiendo una sistematica apuntada antes al referirnos a la verificacién, los
problemas de las personas a quienes corresponde, clases de aceptacién
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y efectos que la misma produce, y que el autor concreta en los cuatro si-
guientes: 1° Libcra al contratista de responsabilidad por vicios aparcntes.
2° Determina la transmisién de los riesgos, que antes pesaran sobre el
contratista, al comitente. 3.° Constituye el punto de partida de la respon-
sabilidad decenal. 4° Confiere al comitente el derecho a exigir la entrega
de la obra, si no estuviera en su poder con anterioridad.

TII. LA ACEPTACION Y LOS VICIOS

La cuestién que el autor plantea en este capitulo estd en la clase de
vicios que pueden quedar marginados a través de la verificacién y acepta-
cién. El comitente, con el fin de asegurarse de que la obra estia exenta de
vicios, procede a su verificacién. Si después de realizada la verificacién
acepta la obra, es decir, reconoce la buena ejecucién de las obligaciones
del contratista, parece 16gico pensar que éste queda liberado de la respon-
sabilidad por razén del trabajo realizado. Y la problematica reside en si
existe una responsabilidad de los contratistas posterior a la aceptacién por
razén de vicjo, fuera del supuesto del articulo 1.591 del Cédigo Civil.

La problemética se estudia, a través de la doctrina y jurisprudencia
espafiola, en el Derecho comparado, y concluyéndose en el sentido de que
a pesar del silencio de nuestro Cédigo Civil, hay que entender que respecto
a los vicios ocultos no causantes de ruina se produce la misma situacion
que justifica y fundamenta la responsabilidad decenal. En este sentido
esboza un esquema de responsabilidades por prestaciones defectuosas.

IV. LA ENTREGA DE LA OBRA

Como fundamentales problemas que plantea la entrega, se plantean
los que se relacionan con el tiempo en que debe hacerse, el lugar de la
misma, las modalidades que puede ofrecer, la obligacién de conservar la
obra, la mora del comitente o del contratista y el funcionamiento de una
clausula penal en la que se impone el pago de ciertas cantidades para el
caso de retardo en la entrega. Todo ello sobre la base de considerar a la
entrega como un desplazamiento de posesién de la cosa de una persona
a otra, tratdndose de un simple hecho dirigido a conseguir el traspaso pose-
sorio de la obra realizada del contratista al comitente, con el fin de faci-
litar a éste el ejercicio de sus derechos dominicales. Lo que con la entrega
se transmite es la detentacién que de la obra tenia el contratista en fun-
cién del cumplimiento del contrato. Con ello se da paso al tema que se
plantea en el capitulo siguiente.

V. EL PROBLEMA DEL MODO Y MOMENTO DE LA ADQUISICION
DE LA PROPIEDAD DE LA OBRA

Aceptando que el contrato produce efectos obligatorios y traslativos, se
hace necesario—como dice e] autor—relegar al momento de la entrega estos
ultimos, si ha de ser uno consecuente con la teoria del titulo y el modo.
Pero la problemidtica es discutida y entremezclada con la calificacién del
contrato en caso de suministro de materiales. De ahi que el autor disec-
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cione la materia y vaya recorriendo las fundamentales posturas de contrato
de compraventa, contrato de obra, contrato mixto y contrato cuya califica-
cién depende del criterio que previamente se adopte en orden a la preva-
lencia de la prestacién de dar o hacer. Para el autor, la postura aceptable
cs la de considerar que el contrato cstara sujeto a una disciplina unitaria, la
del contrato de obra o la del de compraventa, segin que la obligacidn
principal y caracteristica del contrato sea una obligacién de dar o de hacer.

En cuanto al momento de la adquisicidén, expone las tcorias que sobre
este punto existen, dualistas y unitarias, para continuar con la problematica
del Derecho comparado y la posicion de la jurisprudencia. Su postura es
la de considerar que no se puede hacer depender el modo de adquirir la
propiedad de la obra, originario unas veces y derivativo otras, del simple
hecho de que la propiedad de las cosas, que constituyen el objeto de una
prestacién accesoria, corresponda al comitente o al contratista, respecti-
vamente.

Con tres problemas ultimos finaliza el capitulo: los efectos del disenti-
miento unilateral del comitente respecto a la adquisicién de la propiedad
de la obra, la adquisicién por piezas o por media y las consecuencias de la
adquisicién originaria.

VI. EL PAGO DEL PRECIO

Las circunstancias personales (quien paga), las objetivas de la cuantia,
las temporales del momento del pago, las espaciales del lugar del pago
y las consecuencias del incumplimiento, el plazo de prescripcién y la pro-
teccion nacida de los créditos del contrato de obra, son las cuestiones fun-
damentales que el autor afronta en este capitulo, ultimo de la obra.

A modo de colofén de todo lo que he podido ofrecer en estas notas, si
creo que cabe apuntar que la obra tiene esa gran cualidad de ser facil para
el estudio, ya que a su claridad se une el rigor de la cita y una sistematica
que ayuda poderosamente al estudio. Quiza en ella se pueda encontrar esa
necesaria solucién que reclaman esas condiciones resolutorias, en las que
toda su fuerza reside en que la resolucién se produce cuando los pisos de
una casa en construccién para ser entregados deben estar «terminados»
en un plazo sefialado, y el conceplo de terminacién puede muy bien rozar
esos de verificacién y aceptacion que el autor del estudio maneja con tanta
soltura y familiaridad.

Josg Marfa CH1co Y ORTIZ
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